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Resumo

O presente trabalho tem como escopo o estudo da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, sobretudo diante da evolucdo do instituto na

sociedade pos-moderna, onde a vitima passa a ter papel de destaque.

Nossas pesquisas iniciam com o0 desenvolvimento da
responsabilidade civil ao longo do tempo, passando principalmente pelas
divergéncias relativas as teorias que abarcam o nexo de causalidade,
relacionando, ainda, seus pontos de contato e de conflito com a perda de
chance.

Apos referida contextualizacdo, tracejamos algumas linhas acerca
da evolucao histérica da perda de uma chance propriamente dita, com enfoque

nos Direitos Francés e Italiano, bercos da teoria.

Em seguida, nos debrucamos sobre os elementos que compdem a
perda de uma chance, ressaltando as divergéncias estabelecidas, tanto
doutrinaria como jurisprudencialmente, acerca de eventual relativizacdo dos
conceitos ortodoxos sobre o nexo de causalidade ou decorrentes de
alargamento do conceito de dano.

Chamamos a atencéo para a diferenca estabelecida entre a perda
de uma chance dita classica e a perda de uma chance na seara médica (perda
da chance de cura e/ou de sobrevivéncia), ndo descurando dos demais
campos de aplicacdo da teoria que reputamos importante mencionar (perda de

chance nas relacfes familiares e trabalhistas).

Destacamos a dificuldade no tocante aos critérios utilizados para a
fixacdo da indenizacdo decorrente do dano de perda de chance e a celeuma

existente no tocante a sua natureza juridica.

O estudo aborda primordialmente a andlise dos pensamentos dos
julgadores brasileiros e portugueses, na medida em que sabemos que a vida

conforma o Direito.

Por fim, apresentamos nosso contributo a teoria, com a finalidade
de, aliados aqueles que entendem necessario o instituto, buscarmos, sempre, o

minimo de eficiéncia reparatoria as vitimas de danos que, em outros momentos



da historia, ndo eram sequer, lembradas.

Palavras-chave: Responsabilidade. Perda. Chance. Jurisprudéncia. Brasil.
Portugal.

ABSTRACT

This work aims at studying the civil liability for loss of a chance,
especially on the development of the institute in postmodern society, where the

victim has acquired a prominent role.

The first part of this research will discuss the development of the civil
liability over time, emphasizing, mainly, the deviation on theory that includes the

causation, as well as your points of contact and conflict with the loss of chance.

In addition, it will expound a few lines about the historical evolution
of the loss of a chance itself, based on French and Italian Rights, considered

the cradle of the theory.

Furthermore, it will show the elements that compound the loss of a
chance, highlighting the differences established, both  doctrinal
and jurisdictional, about possible relativization of the orthodox concepts of
causation or resulting from extending the concept of damage. Moreover, it
would draw the attention the difference stablished between the loss of a chance
known as classical and the loss of a chance in the medical aspect (loss of
chance of cure and / or survival), not forgetting the other fields of application of
the theory that it is important to mention (loss of chance in family and labor

relations).

This work also highlights the difficulties regarding to the criteria used
for compensation resulting from the loss of chance of damage and the conflict
regarded to its legal nature. This study primarily deals with the analysis of the
thoughts of Brazilian and Portuguese judges, to the extend that life shapes the

law.

Finally, it will present the contribution to the theory, with those who

understand the need of the institute, in order to seek, always, the minimum



efficiency reparation for victims of damage, who at other times in history, were

not even remembered.

Key-Words: Responsibility. Loss. Chance. Jurisprudence. Brazil. Portugal.
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1 - Introducéo

A chance, a probabilidade, a oportunidade, o acaso, a incerteza e a
alea, expressoes aqui utilizadas como sindnimas, ndo passam, em verdade, de
demonstracdes do incognito, do desconhecido, de qualquer coisa que foge do

pleno entendimento mundano.

A humanidade, quando se depara com a alea, enfrenta-a de duas

maneiras: negando-a ou assimilando-a.

Nega-a com a desconstrucdo do desconhecido, buscando, na
maioria das vezes por meio da ciéncia, transmudar a situacado do obscuro para

o factivel, para o palpavel, para o certo, para um caminho de luz.

Como exemplo podemos citar a evolugcdo da ciéncia que, com a
descoberta de vacinas, de métodos de prevencdo e de medidas de higiene
publica erradicou uma infinidade de doengas; com a agricultura e suas técnicas
de irrigacdo, adubos e pesticidas aumentou a capacidade produtiva e eliminou,
igualmente, as pragas que acometiam e comprometiam determinadas culturas

e plantacdes.

Todavia, ndo podemos ser ingénuos e utépicos a ponto de acreditar
que sempre ultrapassaremos a barreira do desconhecido alcan¢cando éxito na
busca incessante pelo saber.

A titulo de exemplo, a sindrome da imunodeficiéncia adquirida,
também conhecida como Aids, cujos primeiros casos ocorreram nos anos de
1977 e 1978, nos Estados Unidos da América, Haiti e Africa Central, os quais
foram descobertos e definidos como Aids em 1982, causando o que parecia ser
um infindavel nUmero de mortes, assustando e alarmando a popula¢cdo mundial
nas décadas de 80 e 90, ainda nao foi erradicada. N&o obstante, o diagndstico
que era verdadeira sentenca de morte, hoje é recebido com medicamentos
antirretrovirais, surgidos na década de 80 para impedir a multiplicacdo do virus
no organismo, 0s quais, associados a obediéncia as recomendacdes médicas e

a uma vida saudavel e equilibrada, ndo mais ameacga a vida das pessoas.

! Disponivel em <http://www.aids.gov.br/pagina/o-que-e-aids> Acesso em: 28.abril.2016.



Por outro lado, em pleno século XXI?, vemos as nossas vidas reféns
de um mosquito - Aedes aegypti — transmissor da doencga infecciosa chamada
dengue, palavra de origem espanhola e que quer dizer melindre, manha, em
efetiva referéncia ao estado de moleza e prostracdo que acomete a pessoa
contaminada pelo arbovirus (abreviatura do inglés de arthropod-bornvirus, virus
oriundo dos artrépodos) e que, infelizmente, em muitos casos, repita-se, em
pleno século XXI, levam a morte. A doenga tem incidéncia principalmente em
areas tropicais e subtropicais do mundo, com alto percentual de incidéncia no

Brasil, razdo pela qual a utilizamos como exemplo referencial.®

Em face dessa perene existéncia de pontos de obscuridade (a par
do crescimento, reconhegcamos, ocorrente em verdadeira progressao
geométrica do conhecimento), a razdo humana busca instrumentos para

encarar a alea.

Podemos observar a ocorréncia do confronto com o desconhecido
por meio do estudo das probabilidades®, da estatistica, das estimativas, das

sondagens.

> 0 mosquito transmissor da dengue, o Aedes aegypti, foi introduzido na América do Sul
através de barcos (navios negreiros) provenientes da Africa, no periodo colonial, junto com os
escravos. Houve casos em que os barcos ficaram com a tripulagdo tdo reduzida que passaram a
vagar pelos mares, constituindo os "navios-fantasmas".

Disponivel em < http://www.dengue.org.br/dengue.html> Acesso em: 28.abril.2016.

* Disponivel em < http://www.dengue.org.br/dengue.html> Acesso em: 28.abril.2016.

* A probabilidade teve origem aproximadamente no século XVI e se aplicava inicialmente em
jogos de azar, onde os jogadores ricos tinham mais conhecimento sobre as teorias de
probabilidade e planeavam estratégias para levar vantagens nos jogos. Ainda hoje essa pratica
é utilizada, como em loterias, cassinos de jogo, corridas de cavalos e esportes organizados.
Mais do que isso, a probabilidade é utilizada por governos, empresas e organizaces
profissionais em seus processos diarios de deliberacdo. A utilizacdo da probabilidade indica
que existe um elemento de acaso ou incerto de ocorrer ou ndo um evento futuro. Na
probabilidade ndo se pode afirmar o que ocorrera, mas sim o que pode ocorrer.

A probabilidade proporciona muitas vantagens no dia a dia, pois sdo extremamente Uteis para
o desenvolvimento de estratégias. Ela obtém, organiza e analisa dados estatisticos com a
finalidade de descrever e explicar tais dados e determinar possiveis correlagdes e nexos-
causais.

A probabilidade empirica, também conhecida por frequéncia relativa, ou probabilidade
experimental, é a relagdo entre o resultado de uma ocorréncia em um evento e o nimero total
de ensaios, ndo num espaco amostral tedrico, no experimento atual. Por outras palavras, é a
percentagem de vezes que se espera que um evento aleatdério acontega, se se repetir a
experiéncia um grande niumero de vezes nas mesmas condi¢des. De modo geral, probabilidade
empirica estima as probabilidades das experiéncias e observagoes.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Probabilidade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%A7o_amostral

Por esses métodos nos resignamos com o desconhecido e ndo mais
buscamos desvenda-lo. Simplesmente assimilamos que, por auséncia
completa de conhecimento acerca de um ou mais elementos relativos a
situacdo proposta, ndo chegaremos, nunca, com exatiddo, a uma resposta
especifica, certa, como ocorre, por exemplo, na matematica (sabemos, todos,

sem qualquer grau de incerteza, que um mais um € igual a dois).

Aqui, como dito, admitem-se os limites do entendimento e chega-se
a um resultado provavel. O acaso ndo mais se opde a acdo do homem. Sem
davida, diante de um elemento aleatério, as respostas categoéricas continuam
inalcangaveis, mas essa constatacdo ndo limita totalmente o individuo. O
resultado provavel gera um certo grau de previsibilidade, o que acaba por

ampliar o grau de dominio humano sobre certo elemento.

O desenvolvimento do célculo das probabilidades surgiu no século XVII. A ligacdo das
probabilidades com os conhecimentos estatisticos veio dar uma nova dimensdo a ciéncia
Estatistica. Os trés nomes importantes ligados a esta fase sdo: Fermat (1601-1665) , Pascal
(1623-1662) e Huygens (1629-1695).
No cotidiano usamos diariamente o cdlculo de probabilidades de uma forma intuitiva, ao
acordarmos olhamos o tempo, sentimos a temperatura, ouvimos e consultamos a internet
sobre a previsdao do tempo em determinado dia a partir dai escolheremos a roupa que vamos
usar, se levaremos guarda-chuva ou ndo; podemos também ter uma nog¢do de que hora
precisamos sair de casa para nao chegar atrasado a escola, no trabalho , a probabilidade do
transito estar congestionado, podemos também calcular a probabilidade do nosso time ganhar
um campeonato , um jogo ; a probabilidade de passarmos em um concurso publico ou
vestibular “chutando” todas as questdes; diariamente, muitas pessoas no Brasil e em todas as
partes do mundo — em busca de diversdo e, principalmente, dinheiro — apostam em loterias ,
vao as casas de bingo, compram raspadinhas, gastam moedinhas em cagas — niqueis , viajam
para lugares onde ha cassinos.
Independentemente do valor apostado, que pode ser RS 0,50, em uma raspadinha, ou
guantias miliondarias, como as que circulam em L3s Vegas (EUA) , Punta del Este (Uruguai) ou
Mobnaco, por exemplo, os jogos de azar despertaram a atenc¢do das pessoas que sonham com
dinheiro facil e uma vida mais tranquila.
E muito importante destacar, por fim, que, embora os jogos de azar tenham historicamente
impulsionado o desenvolvimento das teorias das probabilidades, essa fascinante parte da
matemadtica tem aplicagdes notdveis em outras ciéncias, como biologia (principalmente em
genética), finangas marketing e econometria (conjunto de técnicas matematicas usadas para
quantificar fendmenos econémicos).

Fonte: Wikipédia e

Disponivel em <http://www.portaleducacao.com.br/administracao/artigos/30524/introducao-
e-importancia-de-probabilidades>. Acesso em: 30.abr.2016.
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O Direito ndo passa incélume as situacdes de incerteza, sendo
acareado, nao raro, com o impasse do acaso. O exemplo claro que de imediato

nos vem & mente &, na esfera dos contratos, a chamada teoria da impreviséo.’

De fato, o artigo 478 do Cddigo Civil Brasileiro assinala que nos
contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o

devedor pedir a resolucdo do contrato.®

> Originria da Franca, que a aplicava aos contratos administrativos. “O principio da
obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante dificuldades comezinhas de
cumprimento, por fatores externos perfeitamente previsiveis. O contrato visa sempre a uma
situacdo futura, um porvir. Os contratantes, ao estabelecerem o negdécio, tém em mira
justamente a previsdo de situacdes futuras. A imprevisdo que pode autorizar uma intervencao
judicial na vontade contratual é somente a que refoge totalmente as possibilidades de
previsibilidade. Vemos, portanto, que é fen6meno dos contratos que se protraem no tempo
em seu cumprimento, e é inapropriada para os contratos de execucdo imediata.

Desse modo, questdes meramente subjetivas do contratante ndo podem nunca servir de pano
de fundo para pretender uma revisdao nos contratos. A imprevisdo deve ser um fenébmeno
global, que atinja a sociedade em geral, ou um segmento palpével de toda essa sociedade. E a
guerra, a revolucado, o golpe de Estado, totalmente imprevistos.

(...)

A doutrina debruga-se em um sem-numero de explicagdes sobre o instituto, lembrando,
inclusive, o principio da boa-fé nos contratos e a regra moral das obriga¢gdes que devem
ilustra-los e também fundamentam a imprevisdo contratual.

(-..)

Como vemos, ndo é qualquer contrato nem qualquer situagdo que possibilitam a revisdo.

Em primeiro lugar, devem ocorrer acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. Como
examinamos, tais acontecimentos ndo podem ser exclusivamente subjetivos. Devem atingir
uma camada mais ou menos ampla da sociedade. Caso contrario, qualquer vicissitude na vida
particular do obrigado serviria de respaldo ao ndo-cumprimento da avenca. Um fato serd
extraordinario e anormal para o contrato quando as partes ndo possuirem condi¢cdes de
prever, por maior diligéncia que tiverem. Ndao podemos atribuir a qualidade de extraordinario
ao risco assumido no contrato em que estavam cientes as partes da possibilidade de sua
ocorréncia.”

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacbes e Teoria Geral dos
Contratos. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2003. P.463-467.

® Ressaltamos, lado outro, casuismo ocorrido no Brasil e que acabou por afastar a aplicagdo da
teoria. Em janeiro de 1999 houve uma altissima desvalorizagdo da moeda — real - em relagdo
ao dodlar. Os Tribunais se viram abarrotados de a¢des nas quais os autores buscavam resolver
contratos que continham prestagdes fixadas com base no valor da moeda estrangeira. Apds
um longo periodo de oscilagdo jurisprudencial, assentou-se o entendimento de que plano
econdmico implementado pelo Governo Federal, resultando retragdo de crédito, elevagdo de
juros e outras similares dificuldades ndo se caracterizam dentro dos principios da Teoria da
Imprevisdo, pois constituem uma realidade histérica nacional.

A titulo de ilustragdo colacionamos recente julgado do Superior Tribunal de Justica, que bem
delineia o tema:
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N&o desconhecemos a divergéncia doutrinaria existente no que

tange & aplicacdo da teoria da impreviséo aos contratos aleatérios.’

N&o obstante, no momento, para 0 que nos propomos com a citacao
(apenas o registro de que a alea, o incerto, o imprevisivel ndo passam ilesos ao
Direito e ao posicionamento dos Tribunais) entendemos conveniente ndo nos

imiscuirmos nas minucias do tema.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. REVISIONAL. COMPRA E VENDA
DE FERTILIZANTES. INDEXACAO COM BASE NA MOEDA AMERICANA. RELEVANTE
ALTERACAO DO DOLAR AO FINAL DO ANO DE 2008. TEORIA DA IMPREVISAQ. AFASTAMENTO.
1. "O  histérico inflaciondrio e as sucessivas modificacgbes no padrdo monetario
experimentados pelo pais desde longa data até julho de 1994, quando sobreveio o Plano
Real, seguido de periodo de relativa

estabilidade até a maxidesvalorizacdo do real em face do délar americano, ocorrida a
partir de janeiro de 1999, ndo autorizam concluir pela imprevisibilidade desse fato nos
contratos firmados com base na cotacdo da moeda norte-americana, em se tratando de
relacdo contratual paritdria." (REsp 1321614/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Rel. p/Acérddo Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 16/12/2014, DJe 03/03/2015).

2. Nao envolvendo relacdo de consumo, o contrato objeto do pedido derevisdo, mas, sim,
revelando-se paritario, convém que se submetam as partes aos termos do acordo celebrado,
ndo decorrendo da variacdo cambial verificada base para a revisdo do negdcio entabulado.

3. A varia¢do ocorrida no valor da moeda americana ao final do ano de 2008, com reflexo no
contrato de compra e venda de fertilizantes, indexado com base na variagdio do délar
americano, ndo se revela

imprevisivel a ponto de autorizar o Poder Judiciario, com base na Teoria da Imprevisdo, a
proceder a sua revisao e alterar o indexador estipulado.

4. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

AgRg no REsp 1518605 / MT
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2013/0108684-3

Data do julgamento: 7.abr.2016

Disponivel em <www.stj.jus.br>

’” Como defensores da aplicabilidade da teoria da imprevisdo aos contratos aleatdrios citamos
Nelson Borges e César Filiza. Como defensores da ndo aplicabilidade da teoria da imprevisao
aos contratos aleatdrios mencionamos Caio Mario, 4 e Miguel Maria de Serpa Lopes.

BORGES, Nelson. A teoria da Imprevisdo e os Contratos Aleatdrios. Revista dos Tribunais. Ano
89. Dez/2000. Vol. 782. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

FIUZA, César. Aplicagao da clausula rebus sic stantibus aos contratos aleatdrios. Revista de
informacdo legislativa, Brasilia, ano 36, n. 144, out/dez 1999. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/527/r144-01.PDF>. Acesso em:
02.mai.2016.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil: Vol. lll Contratos. 11. 12ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 167.

GOMIES, Orlando. Contratos. 17ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 179.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil Volume lll. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1996.p.128.
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O que se nos afigura pertinente ao presente trabalho € uma
manifestacdo especifica da incerteza, aquela advinda dos pleitos de reparacao
civil decorrentes de lesdo a interesses aleatdrios, quando, em outras palavras,

a vitima tem suas expectativas sobre evento incerto lesionadas.

Sabemos que o ordenamento juridico ndo admite o non liquet ® e,
por isso, ndo pode valer-se dessa mesma incerteza que deu causa a um pleito

para deixar de proferir deciséo.

Diante disso, tal como mencionado no inicio da presente introducéo,

duas solucdes acometem a lida com a incerteza: a negativa e o assimilamento.

A negativa ocorre, por meio, por exemplo, da presuncdo®. O
magistrado, baseado em fatos e situagOes conhecidas, presume a ocorréncia
de situacdio outra desconhecida, suprindo, assim, a incerteza. E considerada
um conhecimento obtido, um raciocinio utilizado pelo juiz em razdo da nao

comprovacéo de fatos alegados no processo que se lhe é posto a andlise.

Assimila-se a incerteza, por outro lado, quando referida circunstancia
€ levada em consideracdo no momento de julgar. A perda de uma chance &
justamente a concretizacdo da incerteza assimilada pelo ordenamento.

Soluciona-se o litigio, ndo a incerteza.

O presente estudo tem o escopo de analisar as circunstancias em
que o Direito € chamado a manifestar-se diante da alea e como ele

efetivamente atua diante de tal ocorréncia.

De origem francesa, a teoria em voga resta disseminada pelos

demais ordenamentos, notadamente no Brasil e, com maior resisténcia, em

8“0 juiz, perante uma situagdo de duvida insanavel relativamente aos factos em litigio, ndo
pode abster-se de julgar, designadamente com o fundamento de que a prova produzida ndo
Ihe permitiu formar a sua convicgao sobre um facto essencial a decisdo. Isto mesmo resulta
dos artigos 82, n2 1, do CC e 39, n? 2, do EMJ, ao estabelecerem que o tribunal ndo pode
abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando duvida insanavel
acerca dos factos em litigio.”

CABRITA, Helena. A fundamentagao de Facto e de Direito da Decisao Civel. Coimbra: Coimbra,
2015.P. 117.

° Conjetura, consequéncia ou conclusdo que a lei ou o juiz tira de fatos conhecidos, para
afirmar a existéncia ou verdade do fato que se pretende provar.

Dicionario Michaelis online. Disponivel em <http://michaelis.uol.com.br/>
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Portugal. Porém, ap0s quase cem anos do inicio de sua aplicabilidade,

continua a gerar inquietudes e divergéncias entre os aplicadores do Direito.

Talvez nunca consiga amealhar consenso, residindo, em tal

inquietude a razéo pela qual nos propusemos a pesquisar a matéria.

De inicio, nosso estudo justificara o enfoque jurisprudencial dado ao
tema. Em seguida delinearemos aspectos relativos a evolugdo da
responsabilidade civil até o desenvolvimento da teoria.

Apoés, abarcaremos o0 escor¢co historico da perda de uma chance,
notadamente nos ordenamentos francés e italiano, porquanto locais onde a

teoria surgiu.

Na sequéncia trataremos das teorias acerca do nexo de
causalidade, relacionando seus pontos de contato com a perda de chance,
para, de pronto, ingressarmos com as nocdes basicas acerca da teoria, de sua
distincdo com o risco, da distingdo entre perda de chance classica e na seara
médica, dos critérios para a sua aplicacdo (chances reais e sérias), de sua

quantificacdo e da combinacdo de eventos aleatorios.

Prosseguindo com nossas pesquisas, trataremos da aplicacdo da
teoria nas areas de conhecimento que reputamos de maior interesse e de
maior utilizacdo (perda de chance pelo descumprimento do dever de
informacdo, perda de chance nas relagcbes familiares e nas relacbes

trabalhistas).

ApOs cuidaremos da natureza juridica, do reconhecimento e da
aceitacdo da teoria na jurisprudéncia do Brasil e de Portugal e, entdo,

apresentaremos nossas derradeiras consideracoes.

Assinalamos conhecimento de que em Portugal a teoria € conhecida
e grafada como perda de chance, oriunda da literal traducéo de seu original
francés perte d’une chance. No Brasil reconhecemos sua grafia como perda de
uma chance, bem como perda da chance. Doutrinadores e jurisprudéncia de
ambos os paises aludem a teoria indentificando-a, também, como perda de

oportunidade, considerando a similitude dos significados.
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Sara Lemos Menezes aponta como Unica critica que pode ser feita a
utilizacdo da expressdo ‘perda de chance’ o fato de se adotar o conceito
‘chance’, que, embora faga parte do léxico portugués, ndo é comumente
utilizado, podendo passar por um estrangeirismo desnecessario. Conclui que
se a ‘perda de chance’ tivesse nascido em Portugal certamente seria

designada como ‘perda de oportunidade’.'°

No Brasil, ao contrario do que constatado pela autora acima referida
como ocorrente em Portugal, a expressao chance € comumente utilizada, tanto
quanto a expressao oportunidade. Nao identificamos prevaléncia de utilizacéo
de uma sobre a outra, tanto mais quando a intencdo € evitar repeticbes de um

mesmo vocabulo.

Diante da auséncia de unanimidade relativa a expressdo a ser
adotada, registramos que para os fins do presente estudo faremos referéncia a

todas as formas ca mencionadas.

2 — Enfoque Jurisprudencial do Tema

O presente trabalho intenta discorrer sobre a teoria da perda de uma
chance como um novo desdobramento da responsabilidade civil, sobretudo do

ponto de vista comparativo jurisprudencial brasileiro e portugués.

Arnoldo Wald, ao falar sobre o papel da jurisprudéncia, conceitua-a
como o conjunto de decisbes uniformes dos tribunais, sendo entdo a
autoridade de casos julgados de forma sucessiva e do mesmo modo. Afirma
que, em havendo alguma matéria ndo regulamentada devidamente pela lei
escrita, faz-se necessario recorrer-se a jurisprudéncia para supri-la. Salienta
que, em principio, no sistema juridico organizado, ndo existem lacunas no
Direito. Isso porque toda situagédo, quando nédo puder ser resolvida de forma
direta através das normas existentes, podera sé-lo deduzindo-se do sistema
uma solucao para o caso concreto. Destaca que o julgado nunca é uma norma

juridica, sendo para o caso concreto para qual fora proferida determinada

1 MENEZES, Sara Lemos. Perda de Oportunidade: Uma mudanga de paradigma ou um falso
alarme. 2013. Disponivel em: <http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/13401/1/Tese
Sara Lemos de Meneses.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2016.
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decisédo. Lado outro, a norma juridica € comando prévio e geral, universal e
obrigatério, de modo que o julgado s6 pode ser aplicado ao caso em discusséo
e, embora constitua precedente, ndo se torna obrigatoério para o futuro,

vinculando, desta forma, somente as partes no processo.™*

Menciona que a jurisprudéncia tem a funcdo, inclusive, de
estabelecer interpretacdo construtiva da lei, podendo até mesmo revoga-la
(deixar de aplica-la), quando nela existirem principios contraditérios.*?

Desse modo e em conluio com o0 pensamento do autor em
referéncia, encontramos na jurisprudéncia verdadeira fonte do direito, a qual,
importante ressaltar, rege-se, apenas, perante as partes do processo, nao
tendo o condao de generalizar a norma juridica, ressalvando-se, apenas, a

simula vinculante®®, pois essa, como o préprio nome diz, vincula o Poder

1 ALMEIDA, Felipe Cunha de. Indenizagdo pela Teoria da Perda de Uma Chance: a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 62, n. 438,
p.39-58, abr. 2014.

12 ALMEIDA, Felipe Cunha de. Indenizacdo pela Teoria da Perda de Uma Chance: a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 62, n. 438,
p.39-58, abr. 2014.

B “Quando do surgimento do instituto da simula vinculante, algumas questdes polémicas
foram levantadas em torno do tema. Uma delas diz respeito a suposta violagdo que efetuaria a
sistematica ao principio da separa¢do dos Poderes, discussdo essa que gira em torno da
natureza juridica do enunciado vinculante.

A tese da natureza legislativa da simula vinculante (ou, para os menos radicais, da qualidade
de “quase-lei” da prescricdo jurisdicional — conceito artificial, de dificil compreensdo e
detalhamento) funda-se na existéncia de generalidade, abstracdo, coercibilidade e
obrigatoriedade no enunciado normativo, o qual, ndo obstante represente a interpretacdo
conferida pelo STF ao ordenamento juridico, a ele passa a se integrar por forca dos atributos
conferidos pela Constitui¢cdo a essa especifica modalidade de pronunciamento.

A corrente prevalecente, contudo, é a que se mostra contrdria a esse posicionamento,
aduzindo a legitimidade constitucional do disposto no art. 103-A, da CF/88, com fundamento
no fato de que a sumula vinculante ndo se reveste do atributo mais destacado da norma
legislativa, qual seja, o potencial de inovar na ordem juridica (EBECKEN, 2013, p. 1). Trata-se do
entendimento acertado sobre o assunto. Com efeito, ndo obstante a generalidade e a
obrigatoriedade do enunciado vinculante, este apenas esclarece o conteldo de principios ja
presentes na ordem juridica, sendo inconcebivel que alguém se veja “obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa” (BRASIL, 1988, p. 1) em virtude, exclusivamente, do disposto em
simula vinculante. Tendo em vista o principio da legalidade, insculpido no art. 59, inciso I, da
CF/88, [7] no Brasil, somente a lei pode ser a fonte origindria de obrigacdes e direitos,
restando ao Poder Judicidrio, tdo somente, a fungdo de esclarecer o conteudo das disposi¢bes
normativas. E, ao fixar a competéncia do Supremo Tribunal Federal para a edigdo de sumula
vinculante, em momento algum o constituinte reformista outorgou ao Judicidrio poderes para
inovar na ordem juridica; pelo contrario, o § 12, do art. 103-A, da CF/88 foi claro ao
estabelecer que “a simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
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Judiciario em suas decisdes, bem como a administracao publica, tanto direta,

como indireta, em todas as suas esferas (federais, estaduais e municipais).

Apenas a titulo ilustrativo e partindo da premissa da auséncia de
instituto semelhante no Direito Portugués, destacamos que, no Brasil, com a
edicdo da Lei 11.417/2006, o Supremo Tribunal Federal pode, de oficio ou por
provocacdo, apoOs reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, editar
enunciado de sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

municipal, bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento.'*

O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretacdo e
a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 0Orgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica, controvérsia atual que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos

sobre idéntica questéo.®

Da decisao judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado
de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera

reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros

determinadas” (BRASIL, 1988, p. 1) e ndo que consistiria, em si, uma prescri¢gdo primaria, apta
a criar direitos ou obrigacdes.

Isto é: a sumula vinculante sempre se reportarda a determinada norma preexistente no
ordenamento juridico, dispondo sobre sua validade, eficacia ou significado, a luz dos principios
constitucionais. Por mais que a hermenéutica constitucional permita alto grau de
maleabilidade na utilizacdo de conceitos juridicos, a fundamentacdo — sempre passivel de
controle social, notadamente sob a forma da doutrina — restard sempre, ao menos em certo
grau, limitada a formula gramatical e ao conteldo histérico e social dos institutos juridicos
referidos no texto constitucional. Por conseguinte, a conclusdo ndo pode ser outra sendo pela
natureza jurisdicional do enunciado da simula vinculante, cujo contelddo nada mais é do que a
explicitacdo, em “interpretacdo auténtica” (KELSEN, 1999, p. 249) de normas ja existentes na
ordem juridica, efetuada no esforco de concretizacdo do ideal de justica pela identificacdo e
aplica¢do de conceitos e principios gerais do Direito.”

LIMA JUNIOR, Claudio Ricardo Silva. Simula vinculante: regime geral, natureza juridica e
enunciado inconstitucional . Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4049, 2 ago. 2014.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/30624>. Acesso em: 14 set. 2016.

" Lei 11.417/06

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/|11417.htm >.
Acesso em: 14 set. 2016.

' Lei 11.417/06

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/|11417.htm >.
Acesso em: 14 set. 2016.
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meios admissiveis de impugnacao.*®

Ao julgar procedente a reclamacgéo, o Supremo Tribunal Federal
anulard o ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplicacdo da sumula,

conforme o caso.'’

A lei, em razéo de todo o tempo transcorrido em sua elaboracdo®® e
em razdo de interesses outros, por vezes imediatistas, que a circundam
(politicos, econémicos, sociais ou mesmo privados — lobby de parcela pequena
da sociedade, mas indiscutivelmente influente), ndo acompanha a velocidade
com que as relacdes interpessoais e o0s conflitos dai decorrentes, que
necessitam da intervencéo do Estado, acontecem.

Dai a grande importancia da jurisprudéncia, inclusive para o tema
em foco, dada a auséncia de disposicao legislativa expressa acerca da perda
de uma chance, razdo pela qual balizaremos todo o trabalho com elucidagbes
que expressam o entendimento dos Tribunais de Justica Brasileiros e do
Judiciario Portugués, ressaltando que em relacdo a este a pesquisa ocorreu

por meio do endereco eletrénico do Supremo Tribunal de Justica.

Pedimos vénia, desde ja, pela grande quantidade de julgados
relatados, mas, em nossa defesa, devemos dizer, como em verdade ja o
fizemos, que a andlise jurisprudencial, para a perda de chance, em nosso
entendimento, € de extrema valia, primeiro porque ndo ha lei que a preveja
com especificidade e exatiddo, segundo porque a andlise dos julgados nos
permite, com maior facilidade, compreender os avancos mas também as

vicissitudes do tema.

1°1ei 11.417/06

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/|11417.htm >.
Acesso em: 14 set. 2016.

' Lei 11.417/06

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/|11417.htm >.
Acesso em: 14 set. 2016.

'% Conhega a tramitagdo de projetos de lei. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/481884-CONHECA-A-
TRAMITACAO-DE-PROJETOS-DE-LEI.html>. Acesso em: 20 set. 2016.
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3 — Evolucéo da Responsabilidade Civil

O sentimento de reacdo espontaneo que surge na vitima ao sofrer

um dano é intrinseco & prépria natureza humana.*®

Antonio Menezes Cordeiro manifesta que a responsabilidade civil
funciona numa de trés situagdes: quando tenha sido praticado um fato ilicito ou
delito que ocasione um dano; quando tenha ocorrido um dano que o Direito
determine seja suportado por uma pessoa diferente da que, inicialmente, o
tenha sofrido ou quando a lei permita que alguém provoque danos mas, nao
obstante, os deva, depois e pelo menos em parte, compensar.?°

Sabe-se, ainda, que o sistema tradicional®*

de responsabilidade civil
sempre teve cunho majoritariamente subjetivo, ou seja, fundamentado na culpa

do causador do dano.

Assim, para obter a reparacdo, a vitima geralmente tem/tinha de

provar dolo ou culpa stricto sensu do agente.?

Dito de outro modo: a responsabilidade civil tinha como centro das
atencOes a figura do autor do dano, o qual, por sua vez, somente seria
civilmente responsabilizado pelos prejuizos causados se tivesse agido com

dolo ou culpa.

® GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade Civil: Teoria da Perda de Uma
Chance. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 94, n. 840, p.11-36, out. 2005.

2% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués: Il Direito das Obrigacdes
Tomo Ill Gestdo de Negdcios Enriquecimento sem Causa Responsabilidade Civil. Coimbra:
Almedina, 2010. P. 288.

2! paulo Meira Lourenco faz referéncia ao primeiro e ao terceiro capitulos da Lex Aquilia os
quais diziam respeito ao Damnum Iniuria Datum, salientando que a partir da andlise feita por
diversos historiadores, pode-se concluir que a pratica daquele delito dependia da cumulacdo
dos seguintes requisitos: “a) o dano deve corresponder a destruicdo ou deterioracdo de coisa
alheia (corpus laesum); b) o dano deve ser causado por esforgo muscular (corpore), ou seja, a
accdo do lesante deve consistir em occidere, em urere ou em rumpere e a coisa considerada na
sua estrutura fisica (corpori) e, em virtude dessa relagdo corporal, chamava-se damnum
datum; c) a acgdo deve ser positiva (culpa in faciendo), excluindo-se assim os comportamentos
omissivos; d) o comportamento tinha de ser doloso. S6 mais tarde é que se admite a conduta
negligente, pelo que a expressao iniuria foi interpretada no sentido de a abranger, razdo pela
qual se recorreu ao termp ‘culpa’ (in lege Aquilia et levissima culpa venit).”

LOURENCO, Paula Meira. A Fungao Punitiva da Responsabilidade Civil. Coimbra: Coimbra,
2006. P. 43-44,

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro 4: Responsabilidade Civil. 6. 19d. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. P.53.
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Até o advento da Revolucdo Industrial e, com espeque na
responsabilidade subjetiva ora em foco, quando ocorria um acidente e néo se
lograva éxito em conhecer sua causa, a situacdo era considerada uma
fatalidade, um ato de Deus e, assim, a vitima arcava, de maneira isolada, com

os inforttnios suportados.?®

Os fundamentos para a defesa de tal pensamento eram
basicamente filoséficos. Isso porque, para a Filosofia, era inconcebivel idealizar
a responsabilidade sem a existéncia correlata da culpa. A liberdade mais ampla

possivel ao homem era o que se buscava defender.

N&o obstante, a adocao da responsabilidade subjetiva revelava-se
insuficiente a efetiva protecdo da vitima, porquanto a esta era extremamente
dificil e, ndo ha exagero em dizer, impossivel, a demonstracdo da culpa do

agente por aquele dano por ela sofrido.

Havia, portanto, a necessidade de se afastar o elemento moral
caracterizado pela prova da culpa (dai decorre o principio de que ndo ha
responsabilidade sem culpa) para concentrar-se na problematica da reparacao,

pena de diversos casos redundarem em néao solucao.

A mudanca de comportamento e enfoque da responsabilizacao
deveu-se, em grande parte, a chamada sociedade de massa. Com efeito, ja
com a Revolucéo Industrial, envolta em relacfes juridicas impessoais, marcada
pela presenca de maquinarios modernos, abrangendo producéo e fornecimento
de servicos das mais variadas formas, crescimento demografico, éxodo rural e

urbanizacado, além do consequente fluxo de veiculos automotores, avides, etc.,

2 “Toda a teoria tradicional da responsabilidade repousava sobre a velha ideia de culpa: ndo
ha responsabilidade sem culpa provada; era um dogma milenario, herdado do direito romano,
uma verdade primaria que as gerag¢Oes de juristas se transmitiam de século em século, e que
resistia a tudo, mesmo as transformagdées politicas mais violentas, as revolu¢des, as mudangas
de legislagdo e as codificagdes. Entdao, a vitima dum acidente, mais geralmente dum dando
qualquer, devia, para obter uma indeniza¢do, oferecer uma triplice prova: precisava
estabelecer, antes de tudo, que sofrera um dano; depois, que seu adversario cometera um
delito; enfim, que o dano decorria do delito; dano, culpa, relagdo de causalidade entre esta e
aquele, tais eram os trés pontos sensiveis do processo, as trés posi¢ées que a vitima, autora no
feito, devia assumir de viva forca; sem o que era a derrota, isto é, a recusa de qualquer
indenizagdo.”

JOSSERAND, Louis. Evolu¢dao da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 86,
p.551, jun. 1941.
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a probabilidade de danos passou a ser realidade iminente e constante. E assim
sendo, a prova da culpa passou a ser cada vez mais dificil, sendo impraticvel,

ao lesado.?

Gustavo Tepedino destaca que » A propagacédo da responsabilidade
objetiva no século XX, através da adoc&do da teoria do risco, comprova a
decadéncia das concepg¢bBes do individualismo juridico para regular o0s
problemas sociais. A multiplicacdo de acidentes, ditos andnimos, que deixavam
a vitima completamente desassistida, fez com que, progressivamente,
passasse a se atribuir responsabilidade ndo apenas em razdo de manifestacao
culposa ou dolosa, mas também em decorréncia da atividade exercida (e dos
beneficios dela obtidos), através das nocdes de risco-proveito e risco-criado.«?

Caio Mario da Silva Pereira nos diz que a responsabilidade civil tem
procurado libertar-se do conceito tradicional de culpa. Esta é, as vezes,
constritora e embaraga com frequéncia a expansao da solidariedade humana.
A vitima ndo consegue, muitas vezes, vencer a barreira processual e nao logra
convencer a Justica dos extremos da imputabilidade do agente. Desta sorte,
continuando, embora, vitima, n&do logra o ressarcimento. E verdade que a
tendéncia é o alargamento do conceito de culpa, e consequente ampliacao do
campo da responsabilidade civil, ou do efeito indenizatério.

Segue entendendo que a ordem juridica devera fixar dois tipos de
responsabilidade civil: a) a primeira fundada na culpa, caracterizada esta como
um erro de conduta ou transgressdo de uma regra predeterminada, seja de
natureza contratual, seja extracontratual; b) a segunda, com a abstracdo da
ideia de culpa, estabelecendo ex lege a obrigacdo de reparar o dano, desde
qgue fique positivada a autoria de um comportamento, sem necessidade de se

indagar se foi ou néo foi contrario a predeterminacédo de uma norma.

E continua afirmando que, uma vez apurada a existéncia do fato

danoso, caberd indenizagdo por parte do ofensor ou de seu preponente; mas,

** VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente. 2. 21d.
Curitiba: Juruga, 2011.p. 81.

> TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil
Interpretado: Conforme a Constituicdo da Republica. Volume Il.. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. P. 805
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como ndo se cuida aqui da imputabilidade da conduta, somente ha de ter
cabida naqueles casos expressamente previstos na lei, pois € claro, se for
deixado sem uma frenagdo conveniente, a consequéncia serd o inevitavel
desaparecimento da primeira, com 0s inconvenientes acima apontados, da

equiparacado da conduta juridica & antijuridica.?

De se ver que a legislacéo especifica, em determinados ramos e em
tempos hodiernos (de forma excepcional, portanto), a exemplo das areas de
transportes aéreos e ferroviarios, acidentes de trabalho, danos causados por
produtores ou fornecedores na esfera do Codigo de Defesa do Consumidor e
danos causados ao meio ambiente, centra-se na figura e teoria do risco, de
modo que a demonstracao da responsabilidade passa ao largo da necessidade
de comprovacédo da culpa do agente do ato lesivo (ndo h& necessidade de

comprovacéao da culpa do agente, mas esta lhe € imputada).

E tal se da porque, como dito, com o desenvolvimento da atividade
industrial, verificou-se o incremento dos riscos criados para a sociedade como
um todo e, com isso, a hao responsabilizacdo daqueles que os geraram passou

a se mostrar cada vez mais injusta.?’

De fato, ha atividades humanas plenamente capazes de causarem
prejuizos a terceiros, mas que a lei ndo proibe por serem socialmente Uteis ou,

quando menos, ndo reprovadas pelo consenso geral.”®

Mario Julio de Almeida Costa assinala que < A evolugdo chegou
ainda mais longe>. Menciona a admissao, ainda que excepcional, da obrigacéo
de indenizacéo resultante de conduta licita do agente, mas geradora de danos:

%6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: Vol. Ill Contratos. 11. 22d. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. P. 560.

% “Basta apresentar a equacdo nos seguintes termos: de um lado, o responsavel pela conduta
sem falha, mas que provocou o dano; de outro lado, o lesado, a vitima, que, normalmente,
também nado terd agido com culpa. Se nenhum dos dois é culpado, é socialmente mais justo
atribuir o 6nus indenizatdrio aquele que cria o risco (teoria do risco criado) e, outras vezes
mais ainda, provoca o risco e dai obtém um proveito (teoria do risco proveito).” CASTRO,
Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no Direito Brasileiro. 3. 22d. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. P. 33.

8 COSTA, Mario Julio de Almeida. Nogdes Fundamentais de Direito Civil. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2009. P. 119.
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responsabilidade por intervencdes licitas.*

Uma das primeiras causas e, talvez a mais importante, da expanséao
da responsabilidade civil é aquela relacionada ao aumento da capacidade
lesiva do ser humano, esta ocorrente, primordialmente, com 0 avanco
tecnoldgico. Diante de constantes novidades cientificas, aliadas a massificacéo
da vida em sociedade, acaba-se por gerar o negativo efeito colateral do
aumento da capacidade que o corpo social possui de causar danos.

A partir, portanto, de meados do século XX, a vitima passou a
exercer o papel principal no campo da responsabilidade civil, de modo que a
ela bastava comprovar o nexo causal entre o dano experimentado e a conduta

do agente.

Da necessaria prova da culpa passou-se a reconhecer a
responsabilidade daqueles que causassem danos exclusivamente em

decorréncia do exercicio de suas atividades (risco).

Saul José Busnello ressalta que na sociedade contemporanea, a
responsabilidade civil € vislumbrada sob a Gtica de algumas tendéncias: uma
delas é a quantificacdo de danos indenizaveis que decorre diretamente da
difusdo da tecnologia e das relacbes da vida social; a objetivacdo da
responsabilidade civil, outra tendéncia, provém do aumento de atividades,
produtos e servigos que apresentam em seu cerne, um alto potencial lesivo, um
risco que deve ser suportado por quem os desenvolve, apresenta a sociedade
e lucra com ele; como terceira tendéncia, tem-se a coletivizacdo de danos que
€ oriunda da atividade securitaria, que visa amenizar os efeitos das acdes de
risco, a fim de garantir que elas continuem a serem desenvolvidas e postas a

disposicdo da coletividade, sendo que os custos sdo por ela suportados.*°

A responsabilidade civil, em sua caminhada evolutiva, passou, pois,
a admitir, além e ao lado da teoria subjetiva, a teoria objetiva (evolugéo
alicercada no deslocamento do foco de atencg&o: de repressdo ao ato ilicito,

consubstanciado no elemento culpa, ao fato danoso e a protecdo da vitima).

2 COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigagdes. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1979. P.
357.

3% BUSNELLO, Saul José. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: Uma andlise
doutrinaria. Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, MG, v. 27, n. 172, p.285, jul./ago. 2013.
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Em breves linhas: constatada a existéncia da conduta, do dano e do
nexo de causalidade, deve-se indagar a quem deve ser imputada a
responsabilidade pela reparacdo. O nexo de imputacao € a justificacao juridica
pela qual se atribuiu a alguém o dever de reparar o dano sofrido por outrem,

ainda que n&o o tenha diretamente causado (risco e garantia).*

Queremos aqui por em evidéncia que nao estamos a defender a
auséncia ou desaparecimento do relevo do elemento culpa na estrutura da

responsabilidade civil.

O que procuramos demonstrar € a existéncia de situacdes
excepcionais em que, em razao da necessidade observada ao longo do tempo,
de ndo deixar a vitima desassistida (avangco tecnoldgico e aumento da
capacidade lesiva do homem), o elemento culpa ha de ser imputado nao

apenas aguele que age pessoalmente de maneira dolosa, intencional.

Nessa toada, credita-se a culpa ndo s6 aquele que, em situacdo
concreta, teve a intencdo (ou imprudéncia, negligéncia, impericia) de causar
dano a outrem, mas também aquele que, em razdo de sua atividade, contribui
para o aumento do risco de dano, o qual, se efetivamente restar caracterizado,

dard azo a responsabilizacdo, ainda que, pessoalmente, ndo tenha havido

intencionalidade.

Logo, o elemento culpa sera também atribuido aquele fomentador de
atividades potencialmente geradoras de danos, ressaltando que essa

responsabilizacdo objetiva é a excecdo, ndo a regra.

Como exemplo, vale dizer que a inser¢cdo da responsabilidade
objetiva na seara ambiental decorre do fato de que boa parte dos graves danos
a biota a que temos presenciado e experimentado € causado por industrias e
complexos industriais, ou até mesmo pelo Estado, fazendo com que a
comprovacdo da culpa concreta, em especifico, dos agentes causadores do

dano, seja tarefa praticamente impossivel.

3 ROCHA, Vivian de Almeida Sieben. A responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Direito e Justiga, Porto Alegre, v. 36, n. 1, p. 49, jan- jun. 2010.

32 Trecho extraido de nosso relatério concluido na fase escolar do Mestrado em Ciéncias
Juridicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa nominado Responsabilidade Civil
por Dano ao Meio Ambiente e a Teoria do Risco Integral — p. 61-63.
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Ainda na veia ambiental construiu-se, paralelamente a Market-Share
Liability Theory (por n6s mencionada no tépico acerca da teoria da causalidade
parcial), a teoria nominada pollution share liability. Por esta, todas as
instalacdes industriais que apresentarem condicfes de, num caso concreto,
terem provocado o dano, serdo responsabilizadas (terdo o elemento culpa a si
atribuidas). E aqui, diferentemente da teoria mae, a responsabilizacdo ocorrera
na propor¢cdo das emissdes, ndo havendo, nesse viés, a necessidade de

demonstrar qual emissdo gerou, concretamente, o dano.*

Com o advento da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, passou-
se a privilegiar a protecdo da dignidade da pessoa humana (principio
fundamental da Republica).*

3 “A critica que comumente se atribui a esta teoria funda-se na ideia de que, se formos
analisar, ao pé da letra, sua utilizacdo, concluiremos que ela acaba por afastar a aplicacdo
cldssica do nexo de causalidade. Sim, porque se basta a possibilidade de ter gerado
concretamente o dano para dar azo a responsabilizacdo, ainda que na proporcdo de suas
emissOes, certamente haverd casos em que, instalacbes que ndo geraram dano, mas em
relacdo as quais ndo houve demonstracdo em tal sentido, serdo responsabilizadas. Com o
devido respeito as criticas acima delineadas, pensamos que, diante da complexidade ja
configurada no que tange a identificagdo do dano, do autor do dano e do nexo causal em
matéria ambiental, é dever das industrias e complexos industriais zelarem em conjunto, pelas
emissdes, tanto préprias, como préximas. Deve incidir, em nossa opinido, sob o fundamento
da verossimilhanga e juizo de probabilidade, certa solidariedade, como se fosse uma espécie
de poder de policia efetivado por e de particular para particular, a fim de que, no exercicio
fiscalizador de uma industria sobre a outra todas saiam ganhando (desincumbidas de
reparacao)e, principalmente, o meio ambiente, que ndo sera atingido. Desse modo, com fulcro
no maximo interesse e direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a dignidade da
pessoa humana e, na situacdo em comento, em face do principio da prevencgdo tdo
amplamente utilizado, somos favoraveis a aplicacdo de tal juizo de verossimilhanca e
possibilidade de dano para fins de reparagdo. As industrias, por sua vez, sabendo dessas
francas possibilidades de serem responsabilizadas, passariam a agir com mais rigor sobre suas
atividades e sobre as atividades que lhe pudessem, ainda que hipoteticamente, originar
responsabilizacdo.”

Trecho extraido de nosso relatério concluido na fase escolar do Mestrado em Ciéncias Juridicas
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa nominado Responsabilidade Civil por Dano
ao Meio Ambiente e a Teoria do Risco Integral — p. 61-63.

> Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Ill — a dignidade da pessoa humana;

“A capacidade — ou ndo — de operar com as categorias, conceitos e principios do direito
constitucional passou a ser um trago distintivo dos profissionais das diferentes carreiras
juridicas. A Constituicao, liberta da tutela indevida do regime militar, adquiriu for¢a normativa
e foi algada, ainda que tardiamente, ao centro do sistema juridico, fundamento e filtro de toda
a legislacdo infraconstitucional. Sua supremacia, antes apenas formal, entrou na vida do pais e
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Assim, » como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa
ndo pode ser reduzida a condicdo de mero objeto da acdo propria e de
terceiros, mas também o fato de a dignidade gerar direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves ameacas. Como
tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da
pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos
orgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe
também por meio de medidas positivas (prestacfes) o devido respeito e

promogao«®

Ao elevar a dignidade da pessoa humana a um dos fundamentos do
Estado brasileiro, a Constituicdo Federal agucou a sensibilidade dos juristas
quanto a necessidade de se tutelar os direitos da personalidade*®, ampliando-

se a tipologia dos danos indutores da indenizacao.*’

A protecdo da dignidade da pessoa humana, de seu turno, € mais
um argumento — agora de autoridade, porquanto com base constitucional —
para, em termos de responsabilidade civil, no lugar da punicdo do agente do

ilicito, seja, ao invés, enfatizada a protecao da vitima de um dano injusto.

O fato de alcar a vitima a posicdo de destaque dentro da
compreensao da responsabilidade civil ndo implica, em nossa concepcao,

eventual desvirtuamento do sentido do direito em prosseguir a justica global.

das instituicdes.”

BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional: Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. P. 6.

> SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC N. 9, p. 378, jan-jun. 2007. Semestral.

3% “Em face de seu carater essencial e existencial, a maior parte dos direitos da personalidade
sdo direitos inatos, como direitos origindrios que nascem com a prépria pessoa, sendo
também imprescritiveis, uma vez que a omissdo no seu exercicio ndo provoca a extin¢cdo do
direito. (...) Ha aqueles direitos que somente sdo incorporados a esfera juridica da pessoa a
partir do surgimento do fato juridico tipico, tais como o direito ao nome, o direito as cartas
missivas, o direito a reproducdo fotografica da imagem e a reversa quanto aos fatos relativos a
privacidade, que somente quando incorporados a pessoa passam a ser protegidos como
direitos da personalidade. Tais direitos sdo adquiridos, pois, para a sua existéncia, hd a
necessidade de outros requisitos, além da personalidade juridica da pessoa, em si mesma, que
derivam das relag¢des sociais.”

BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. P. 13 e 19.

> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil — Vol. 7. 4. 26d. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. P. 75.
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Ao contrario, em nosso modo de visualizar a questdo, entendemos que
possibilitar ao ofendido que se encontra em situagdo desigual em relacédo a
outra parte (hipossuficiéncia, dificuldade de acesso aos meios de prova,
auséncia de conhecimento técnico), em nitida afronta a paridade de armas
processuais (expressao do Direito Penal), € a propria materializacdo da busca
por uma justica global, a fim de que sejam equilibradas as forcas do processo e

possam as partes, justamente, combaterem.

Fabio Ulh6a Coelho destaca, dentro do aqui sustentado, que pelo
principio da indenidade, a elaboracao, interpretacao e aplicacdo das normas de
responsabilidade civil devem ser feitas com o objetivo de facilitar o acesso da
vitima a indenizacdo. Menciona, ainda, que ndo é possivel sustentar-se nele,
porém, a indenidade plena prometida pelo Estado mutualista; muito menos a

indenidade absoluta, que parece ser incompativel com a vida em sociedade.*®

% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Civil: Obrigacdes — Responsabilidade Civil. 6.d. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.p. 291-293.

“Em decorréncia desse principio juridico, o objetivo da responsabilidade civil tem sido amparar
a vitima, facilitando a recomposicdo dos prejuizos. Mas ndo se pode desprezar que o grau de
internalizacdo das externalidades negativas é regido, em ultima instancia, pelo estagio de
evolugdo das forgas produtivas e ndo por decisdes livres dos seres humanos. Ndao ha acumulo
de capital suficiente, por enquanto, para cogitar-se da indenidade plena (Estado mutualista,
isto é, de organizagdo estatal que se arvora fun¢do de seguro de todo e qualquer dano. Busca
garantir a plena indenidade em qualquer hipdtese de evento danoso que possa vitimar seus
jurisdicionados: transito, erros médicos, md conservagdo de passeios publicos, sequelas
psiquicas de crimes sexuais etc.). Em suma, o principio da indenidade ndo implica a
responsabilizacdo de todo sujeito cuja acdo ou omissdo seja, direta ou indiretamente,
prejudicial a alguém. Até mesmo porque indenidade plena ndo significa indenidade absoluta:
para que seja possivel a vida em sociedade, algumas externalidades negativas ndo sdo e ndo
devem ser internalizaveis.”

Sobre externalidades, esclarece o autor: “Vivendo em sociedade, estamos todos interagindo. A
acdo ou omissdo de qualquer pessoa interfere com a situacdo, interesses e bens de outras,
para pior ou melhor. Estas interferéncias por vezes sdo chamadas de externalidades, conceito
adotado por alguns economistas que se revela util também a tecnologia juridica. O que
caracteriza a interacdo como externalidade é a inexisténcia de compensacdo entre as pessoas
envolvidas. Se quem tem a situag¢do piorada pela acdo alheia ndo é compensado por isso, ou se
aquele que ganhou ndo compensa ninguém pela melhora que experimentou, a interferéncia é
uma externalidade. Caso contrdrio, isto é, na hipdtese de compensagdo dos prejuizos ou
ganhos, da-se a internalizagdo da externalidade. A externalidade é negativa se acdo de uma
pessoa prejudica outra; e positiva, se beneficia. Se alguém intencionalmente causa dano ao
patrimonio de outrem, a convivéncia em sociedade pressupde a obrigacdo de aquele repor a
este os prejuizos causados. Esta interacdo é externalidade negativa que deve ser internalizada.
Se o serd de fato ou ndo, é questdo diversa relacionada a efetividade da norma juridica. Na
hipdtese, por exemplo, de o causador do dano ndo titularizar em seu patrimonio bens de valor
suficiente a recomposicao devida, a vitima quedard prejudicada. Isto, porém, ndo altera a
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3.1. Do Dano

Dano injusto® é aquele que o ordenamento juridico entende nao
deva ser suportado pela vitima e que, portanto, deve ser reparado. Viola
interesse juridicamente tutelado (segundo ponderacéo dos interesses em pauta

a luz dos principios constitucionais).

A expressdo dano injusto, de acordo com Sérgio Savi, citado por
Lisiane Lazzari Pietroski, tem origem na Itdlia, com a entrada em vigor do
Cddigo Civil daquele pais. De acordo com referido autor, porém, o conceito de
dano injusto € matéria controvertida entre os doutrinadores, porquanto, para
uma corrente, s6 ha a sua existéncia se houver também o carater antijuridico
da conduta, ao passo que para outra corrente ndo ha necessidade de ilicitude
na conduta do agente, bastando, tdo somente, que a conduta gere lesdo a bem
juridico tutelado pelo ordenamento. Posiciona-se o0 autor pelo acerto da
segunda corrente aqui mencionada, ao argumento de que, em razdo da
necessidade da plena atuacdo dos valores constitucionais, ndo se pode

contentar-se apenas com juizo de licitude, devendo haver, em verdade, prévio

natureza da interacdo — permanece sendo uma externalidade que deve ser internalizada. H3,
de outro lado, uma infindavel lista de externalidades que ndo comportam internalizacdo. Sao
acdes ou omissdes de algumas pessoas que prejudicam ou melhoram a situagao, interesses ou
bens de outras e que ndo devem ser compensadas. E também a convivéncia em sociedade que
pressupde a inexisténcia, neste caso, da obrigacdo de repor prejuizos ou restituir ganhos.(...)
Sdo outras externalidades negativas que ndo comportam internalizacdo: o incomodo
provocado pelo cheiro da tinta recém-usada na pintura do apartamento vizinho; a lentiddao no
trafego nas proximidades de um shopping Center causada pelo excesso de veiculos que nele
entram e saem; os transtornos oriundos de greves legais; o desapontamento de nao poder
assistir ao filme porque a sala de projecGes ja estd lotada pelas pessoas que chegaram antes.
Nestes casos, os atingidos ndo tém direito a compensacdo pelo que sofreram em razdo das
condutas alheias. E sdo, enfim, exemplos de externalidades positivas igualmente nao
internalizdveis: a melhora do entorno urbano em decorréncia da demoligdo de velho cortico e
construcgdo, no local, de edificio de escritdrios; a progressao na classificagdo num concurso ou
em vestibular para ingresso em universidades pela desisténcia de alguém melhor posicionado;
o surgimento da oportunidade de conquistar a pessoa amada em razao do divdrcio dela. Nelas,
guem se beneficia ndo estd obrigado a compensar quem deu ensejo ao beneficio.”

** Termo utilizado pelo legislador italiano, no artigo 2043 do Cédigo Civil de 1942: “Qualunque
fatto doloso o colposo, 28d28 cagiona ad altri hd danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno”

Disponivel em: <http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_italiano_(em_italiano).pdf>. Acesso
em: 04 maio 2015.
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juizo de valor. Dito de outro modo: nem todo licito merece tutela.*

No mesmo sentido posiciona-se Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo. Afirma que em termos naturalisticos, dano é a supressdo de uma
vantagem que o sujeito beneficiava. Contudo, essa nocdo néo é suficiente do
ponto de vista juridico, tendo em vista que as vantagens que nao Ssao
juridicamente tuteladas ndo sdo passiveis de indenizacdo. Desse modo, o
conceito de dano deve ser visto em sentido fatico e normativo, traduzido na

frustracdo de uma utilidade que era objeto de tutela juridica.*

N&o se pode ignorar, ainda, que, quando se fala em dano injusto
invariavelmente surge a ideia do que seria, entdo, em contrapartida, o dano
justo.

Pois bem. Por dano justo (em verdade, justificavel*?

) entende-se
aguele que nao lesa interesse merecedor de tutela e, assim, deve ser

suportado pela vitima.

Como exemplos temos as situagdes em que o empregado, por nao
atingir metas previamente estipuladas pela empresa em que trabalha, deixa de
ser promovido; o0 ginasta que deixa de ganhar medalha de ouro em
competicdo; a empresa que ganha licitagdo em detrimento das demais
concorrentes; o dano causado em legitima defesa, desde que haja suficiéncia

naquele para fazer cessar a agressao (auséncia de excesso).

De se ver, portanto, que a nocdo de ato ilicito deu lugar a nocéo de
dano injusto, a ponto de modernamente falar-se em “direito de danos” e néo
em “responsabilidade civil’. Ressaltamos, porém, que neste trabalho, seguindo

a tradicdo doutrinaria, nos valeremos da expressao responsabilidade civil.

A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos,
sera considerada um dano injusto e, assim, passivel de indeniza¢cdo. Podemos,

pois, concluir que a modificacdo do foco da responsabilidade civil, para a vitima

0 PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e Responsabilidade Civil dos Profissionais
Liberais. Florianépolis: Conceito, 2013. p. 51.

* LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes - Vol. I. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2007. P. 333.

2 SILVA, Roberto de Abreu e. A Teoria da perda de uma chance em sede de responsabilidade
civil. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 9, n. 36, p.48, 2006.
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do dano injusto, decorrente da evolucdo da responsabilidade civil, acaba por

servir como mais um fundamento para a indenizacdo desta espécie de dano.*

3.2. Da classificacao do dano e sua

relacao com a perda de chance

Rafael Henrique Renner analisa a classificagdo do dano comumente
adotada pela doutrina tendo por base os critérios a seguir elencados™**:

e segundo a indole da obrigacéo violada, pode ser contratual ou

extracontratual;

e do ponto de vista dos resultados em que consiste 0 prejuizo,

é dividido em patrimonial e moral;

e sobre o pressuposto da injustica do dano, pode ser:

antijuridico e justificado; justo e injusto;

e desde a perspectiva da certeza e suas diversas
manifestacdes, pode ser: certo, eventual ou por perda de uma

chance; emergente e lucro cessante; presente e futuro;

e de acordo com a relacdo de causalidade, pode ser: imediato,

mediato, causal e remoto, individual ou coletivo; e

e em funcdo da pessoalidade do dano, desde o ponto de vista
da identidade das vitimas, € possivel classifica-lo em préprio

e alheio; individual e coletivo.

No que interessa, especificamente, ao presente trabalho, tecemos
acima algumas consideracdes acerca da classificacdo relacionada a justica do
dano (dano injusto e dano justo), valendo, neste momento, iniciar o0

delineamento do tema central do estudo abordando a classificagdo do dano

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 119.

* RENNER, Rafael Henrique. Notas Sobre o Conceito de Dano na Responsabilidade Civil. Legis
Augustus, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p.107-108, jul./dez. 2012.
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sob a perspectiva de sua certeza: dano certo, eventual ou por perda de uma

chance.

Considera-se dano certo aquele que, de fato, ocorreu ou que
existira, com elevado grau de probabilidade, no futuro. Observados os

requisitos da responsabilidade civil, € um dano ressarcivel.

Dano eventual, de seu turno, € aquele que possui a caracteristica de
ser apenas imaginario, hipotético. Ndo gera indenizacdo. E o exemplo do
atropelado que ajuiza acéo pleiteando pagamento de despesas com 0 curso
superior de Medicina que deixou de fazer, quando, em verdade, sequer havia
terminado o ensino médio que |he daria o pré-requisito a disputa de uma vaga

na universidade.

No meio termo entre o dano certo e o eventual situa-se o dano pela
perda de uma chance. Quando nos deparamos com uma chance séria e real
de obter determinado ganho ou de evitar um prejuizo e tal ndo ocorre em
decorréncia da conduta de alguém, vislumbra-se prejuizo que deve ser
indenizado. Para tanto, porém, faz-se necessario que haja uma concreta e

demonstrada relacdo entre a acdo ou omissao do sujeito e a perda da chance.

A relacdo acima mencionada nada mais é do que o nexo de

causalidade havido entre o dano (perda da chance) e a conduta humana.

Cedico que o nexo de causalidade é elemento intrinseco e
inexoravel quando nos debrucamos sobre o tema responsabilidade civil, é
elemento igualmente importante quando estamos a falar da perda de uma

chance.

Vera Lucia Raposo, citada em julgado portugués que tratava da
perda de chance no ambito da responsabilidade do mandatario forense,
salienta que a perda de chance n&o bole com a afericdo do nexo causal, ndo o
facilita nem flexibiliza, tampouco representa concepcéo parcial da causalidade.
Em verdade, mantém o mesmo nivel de exigéncia. O que ocorre é que, ao
invés de o nexo causal ser aferido entre a conduta e um dano mais distante,
passa a sé-lo entre a conduta e um dano mais préximo, praticamente
antecipado em relagdo aquele. Dessa maneira, torna-se possivel o

estabelecimento de nexo causal em situa¢gfes outras que nao ocorreriam caso
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tratassemos do aqui nominado dano mais distante.*

Estamos diante de mudancas de paradigmas da responsabilidade
civil.
A principal delas diz respeito ao dano.

Enquanto no paradigma digamos, tradicional, era necessaria a
comprovacgdo de um dano efetivo, mesmo quando diante de lucros cessantes,
com o novo paradigma passou a ser possivel a reparacdo quando o dano
decorre da perda de uma chance, quando o dano a ser indenizavel € a propria
chance, que deve ser estabelecida a partir da probabilidade existente de obter

a vantagem ou impedir o prejuizo.*

Em concluséo de raciocinio, nos € permitido dizer que a adocao da
responsabilidade sem culpa, da teoria da perda de uma chance e da
causalidade alternativa (sobre a qual nos debrucaremos no transcorrer da
presente dissertacdo) representam verdadeira subversdo da responsabilidade
civil tradicional, porquanto 0s Seus requisitos iniciais ndo mais s&o

imprescindiveis para a atribuicdo do dever de indenizar.*’

Realcamos que a perda de chance existe e resta passivel de
aplicacdo independentemente da responsabilidade restar configurada como
subjetiva ou objetiva. O que nos levou a discorrer algumas palavras sobre tais
formas de responsabilidade foi a atencdo e a preocupacédo reservada a figura
da vitima existente na segunda e néo evidenciada na primeira (mas que nao
significa, de qualquer forma, a ndo aplicacdo da perda da chance na
responsabilidade subjetiva).

#32368/13.0T2AVR.P1.51. Relator Gabriel Catarino. Sess3o de 16/02/2016. www.dgsi.pt

*® CARVALHO, Daniela Pinto de. Thomas Khun e o novo paradigma da Responsabilidade Civil:
Em Busca da reparacdo da perda de uma chance. Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, v. 25, n.
158, p.292-313, mar-abr 2001.

47 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto; PAULINO, Daniella Bernucci. O Futuro da
Responsabilidade civil. Andlise do Rapport D’Information n2 558, submetido ao Senado
Francés, e seus possiveis reflexos sobre o Direito Civil Brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v. 25, p.371-382, 2012.
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4. Escorco Historico da Teoria®

4.1. Franca

Diversamente do que a doutrina costuma apresentar®®, a Franca, no
final do século XIX, era muito resistente a reparacdo das chances perdidas,
dado que aplicava sempre as regras mais estritas de reparacdo da
responsabilidade civil, exigindo a demonstracao da certeza do dano, ou seja, a
prova da certeza do prejuizo alegado e ainda a prova da existéncia de um nexo
causal ligando esse prejuizo ao ato imputavel ao réu, o que gerava a rejeicao

dos pedidos de indenizacéao.

Nesse sentido encontramos a mencdo ao julgado da Corte de
Apelacdo de Limoges, ocorrido em 1896, em que foi indeferido o pedido
indenizatério de um proprietario de cavalos em desfavor de uma companhia de
transportes, em razao do animal ndo ter chegado a tempo para a participacéo
em uma corrida. O argumento utilizado pela Corte foi o de que n&o cabia a
indenizacdo postulada sem a comprovacgado de que o cavalo, efetivamente, se

sagraria vencedor.®

*® Iniciamos o tdpico esclarecendo a importancia do Direito Francés e do Direito Italiano para o
objeto de nossos estudos, considerando que tais ordenamentos, sobretudo por meio das
decisdes judiciais, constituem a génese da perda de chance. Entretanto, a limitagdo de nosso
conhecimento do verndculo daqueles paises nos permitiu, apenas, a traducdo de alguns
julgados relacionados no presente trabalho. Em relagdo a doutrina, porém, o receio de
incidirmos em atrapalhadas consideraces ao, eventualmente, imputar a determinado autor
francés ou italiano assertivas ndo correspondentes a realidade de seus respectivos
entendimentos, acabou por reduzir nossa pesquisa as informagOes trazidas por autores
brasileiros, portugueses e espanhdis, os quais, vale dizer, acabam por fazerem referéncias uns
aos outros, razao pela qual ndo obtivemos éxito na citagdo de muitos autores. Consignamos,
ainda, a existéncia de pouquissimos livros de autores brasileiros e portugueses acerca da
teoria da perda de uma chance, sitios onde, em tese, seria natural encontrar referéncias
histéricas mais aprofundadas. Ndo obstante, a realidade assim ndo se mostrou, a excecdo dos
livros neste tdpico mencionados. Encontramos, sim, muitos artigos abordando o tema
(relacionados ao longo da presente dissertagdo), mas esses, talvez pela limitagdo do nimero
de pdginas, basicamente traziam a informacao de que a perda de chance é originaria do Direito
Francés e foi disseminada a outros paises.

“Gineviéve Viney, Patrice Jourdain e Yves Chartier citados por Flavio da Costa Higa.

HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.16.

*®Henri e Leon MAZEAUD citados por Flavio da Costa Higa.

HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.16
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Outros exemplos de como os Tribunais Franceses, a época — final
do século XIX - , devido a &lea inerente ao interesse lesado, negavam as
reparacdes pleiteadas podem ser citados: em razdo da incerteza acerca do
casamento a Corte de Apelacao de Paris denegou o pedido de uma noiva, que
havia ajuizado acdo de reparacdo contra o responsavel pela morte de seu
noivo. Com o mesmo fundamento, em diverso julgado, declarou-se
improcedente demanda formulada pelo pai de crianca falecida em acidente,
gue buscava a indenizacao referente a assisténcia alimentar que seu filho |he
proporcionaria no futuro. Em outro exemplo, a vitima impossibilitada de
explorar sua invencao patenteada, viu seu pedido ser declarado improcedente
pelo Tribunal Civil de Oran, que considerou incerto e eventual o prejuizo
alegado. A Corte de Cassacao, de seu turno, entendeu pela improcedéncia do
pleito de um diretor de teatro que buscava, em razdo de acidente sofrido por
um importante membro de sua equipe, indenizagéo pelas perdas de receitas de

seu espetéculo.>

Referidos julgamentos ignoram, por completo, a existéncia de um
real interesse aleatorio, que acaba sendo entendido como um interesse
inexistente. Ndo se desconhece que o interesse em voga € uma possibilidade,
mas é uma possibilidade de indiscutivel aspiracdo da vitima, e que, por fato
imputavel a terceiro — réu — encontra-se frustrada. O Direito ndo pode, portanto,
simplesmente fechar os olhos a essa realidade, tanto mais que a propensao
atual da responsabilidade civil € conceder protecdo as diversas espécies de
expectativas legitimas das vitimas, incluindo, por O&bvio, as expectativas

aleatorias.

Pelas razfes acima expostas, que transparecem o pragmatismo das
decisdes que julgavam improcedentes os pedidos de reparacao, a técnica da
necessidade de prova da certeza do prejuizo alegado foi deixando de ser
aplicada, muito embora observemos que, ainda na atualidade, a técnica em
comento € utilizada para negar reparacdes, agora, porém, sob uma nova
roupagem, sob o critério que a jurisprudéncia convencionou chamar de “chance

real e séria”.

> CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A 3lea e a
técnica. Sao Paulo: Método, 2013. p. 82.
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Tal elemento (chance real e séria) é o que distingue a perda de uma
chance dos danos meramente eventuais ou hipotéticos impossiveis de
reparacdo sob o atual ordenamento. E por meio da afericdo da seriedade das
chances perdidas que sera possivel a caracterizacdo da responsabilidade civil

nesta seara e a quantificacéo dos danos sofridos.>?

Encontramos julgado de 2013, do Estado Brasileiro do Amapa®®, em
gue negou-se a reparagao a aluno que tivera diploma de curso de reciclagem
de vigilante retido em virtude de pendéncia de pagamento. O Tribunal registrou
gue a retencédo era conduta ilegal, mas que néao caberia indenizacao a titulo de
dano moral, porquanto o autor da agao ndo demonstrou a efetiva perda de uma
chance (emprego) decorrente da auséncia do diploma e, assim, n&o restou

verificada ofensa a seus direitos da personalidade.

A reparacdo foi negada por auséncia da prova da certeza do
prejuizo alegado. Pensamos que, em consonancia com 0s requisitos que ao
longo do trabalho salientaremos necessarios ao reconhecimento da perda de
uma chance, a reparacdo deveria ter sido negada sob o fundamento de que
ndo houve a demonstracdo de que a chance em voga era real e séria. O
Tribunal exigiu, em outras palavras, que o aluno provasse que havia perdido

determinado emprego por auséncia do diploma.

Para que restasse configurada a perda da chance, entendemos que

>2 SILVA, Céssia Bertassone da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance no Direito do
Trabalho. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sdo Paulo, v. 24, n. 277, p. 15, jul.
2012.

> CONSUMIDOR. CURSO DE RECICLAGEM DE VIGILANTE. RETENCAO DO DIPLOMA.
ILEGALIDADE. PRAZO PARA ENTREGA. EXIGUIDADE AFASTADA. DANOS MORAIS.
AFASTAMENTO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE. 1) A retencdo de diploma de
aluno em virtude de pendéncia de débito é conduta ilegal, pois afronta o dispositivo contido
no art. 62 da Lei n? 9.870/99, poi eventual divida, se houver, dever ser cobrada pelas vias
legais. 2) O prazo estipulado para cumprir a obrigacdo de fazer de dez (10) dias ndo é exiguo,
uma vez mesmo que a recorrente sequer demonstrou que a expedi¢cdo depende de tempo
mais elastecido por exigéncia de eventual norma administrativa da Policia Federal. 3) Dano
moral: o autor ndo conseguiu comprovar a efetiva perda de uma chance (emprego) pela
auséncia do diploma, razao porque nao se verifica que o fato noticiado tenha causado ofensa
aos seus direitos da personalidade (honra, nome, imagem e intimidade). Assim, exclui-se o
dano moral. 4) Recurso conhecido e provido em parte.

AMAPA. RELATORA SUELI PEREIRA PINI. Processo N2 0038288-39.2012.8.03.0001. Disponivel
em: <http://app.tjap.jus.br/tucujuris/publico/jurisprudencia/index.xhtml>. Acesso em: 21 abr.
2016.
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nao haveria a necessidade de demonstrar a perda de um emprego especifico,

determinado, pois ai teriamos o prejuizo integral, dada a sua concretude.

Entendemos, sim, que o aluno deveria, para obter reparacdo pela
perda da chance de obter emprego, demonstrar que tencionava candidatar-se
ao emprego X, que o emprego X exigia o diploma retido, que buscou inscrever-
se, mas a inscri¢éo foi negada por auséncia do diploma em comento, que havia
poucos inscritos, que pelas regras de desempate do certame, em razao de
seus outros titulos ou em razdo de demonstracéo de experiéncia na area, teria
grandes chances de obter o emprego. Em suma: teria, dessa forma,

demonstrado que a chance era real e séria.

Anotamos, ainda, que a indenizacdo foi negada com fulcro na
inexisténcia de demonstracdo de ofensa aos direitos da personalidade, os
quais dariam azo a indenizacdo a titulo de dano moral. Sobre a natureza do
dano da perda de uma chance (dano moral, dano emergente, lucro cessante,
dano autbnomo) nos deteremos ao longo do trabalho.

Voltando, porém, a elongacdo, apesar da mencionada aversao
histérica da jurisprudéncia francesa ao reconhecimento do valor juridico do
interesse aleatério presente nas chances (até a década de 1930), o surgimento
catalogado da teoria em apreco ocorreu, para parte da doutrina, a exemplo de
Nuno Santos Rocha, Rafael Peteffi da Silva e Rui Cardona Ferreira, entre o
final do século XIX e o inicio do século XX, quando a Chambre des Requétes
de La Cour de Cassation admitiu a indenizacdo pela perda da oportunidade da
parte (Caixa Comercial de Limoges) lograr-se vencedora em demanda judicial

4
|5

por obra de um officier ministériel®* que agiu de maneira negligente.>®

>* “Se, por um lado, ele se assemelha ao oficial de justica, por deter o monopdlio de certos atos
oficiais, por outro, ele se parece com o advogado, por ser um profissional liberal contratado
diretamente pelas partes, agindo em nome e por conta delas. Dessa peculiariedade decorre
que as falhas por ele praticadas sdo imputadas a quem o contratou, e que, quando lesadas
pelo ‘huissier’, as partes tém o direito de pedir repara¢do diretamente a eles.”

HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.16

>> ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 24.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 11.
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Na hipotese, a Caixa Comercial de Limoges requeria que o huissier
Rives, seu antigo mandatario, fosse condenado a repara-la, em razdo da falha
cometida por ele quando da realizagdo de uma intimacdo, o que tornou nula
apelacado interposta pela Caixa, que buscava reformar julgado que lhe fora
desfavoravel em acdo que a envolvia em poélo contrario ao de um antigo
funcionéario. A Corte de Cassacao rejeitou a demanda ao argumento de que a
deciséo favoravel ao antigo funcionario seria, de qualquer maneira, mantida em

instancia superior.>®

N&o obstante, para Daniel Carnauba, a referéncia aquele julgado
como sendo o exemplo mais antigo de utilizacdo do conceito de dano pela

perda de chance encontrado na jurisprudéncia francesa é absurda.

Fundamenta o adjetivo utilizado aduzindo que em referido julgado a
reparacdo de chances sequer foi ventilada pelas partes envolvidas, tampouco
pelos magistrados. Assinala que o julgamento valeu-se da técnica da

presuncdo, com o emprego da presuncéo de fato.>”

Destaca que, em verdade, a Caixa exigia que o officier ministériel a
indenizasse de todo o valor da reparacdo. Postulava a reparacdo da propria

vantagem aleatdria ndo obtida e ndo a reparacdo das chances de obté-la.

Com efeito, nos alinhamos ao pensamento de referido autor, na
medida em que, se a Caixa pleiteava ser reembolsada, por seu antigo
mandatario, do integral valor que despendera ao cumprir julgado que a
condenara ao pagamento de certa quantia a seu antigo funcionario, em
nenhum momento restou analisada a possibilidade de reparacdo a Caixa em
razdo da falta de oportunidade de ter seu apelo efetivamente apreciado pelas

instancias superiores em razao da falha do huissier.

De todo modo, em nossos estudos constatamos que Daniel
Carnauba foi o Unico autor que consignou o equivoco acima narrado, atribuindo

sua existéncia a redacédo laconica e pouco clara dada ao julgado, com o que

FERREIRA, Rui Cardona.Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de
chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 113.

>® CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A alea e a
técnica. Sao Paulo: Método, 2013. p. 94.

>’ Sobre referida técnica tecemos maiores comentarios no tépico relativo & Teoria da
Causalidade Adequada.

37



achamos oportuno aqui também deixar o registro da divergéncia doutrinaria.

A partir de 1932 a jurisprudéncia francesa passou a mudar o
enfoque dado até entdo a matéria.

Em 3 de marco de 1932 a Corte de Apelacdo de Aix confirmou a
sentenca proferida em primeiro grau, na qual o Tribunal Civil de Nice se
afastava da tradicional técnica das presuncdes. Na hip6tese, um advogado e
um huissier deixaram transcorrer prazo recursal. O cliente prejudicado ajuizou,
entdo, uma nova acao, desta feita contra os dois mandatéarios. Os juizes de
primeiro grau entenderam que nédo cabia ao tribunal de primeiro grau fazer as
vezes de tribunal superior, deliberando sobre como a Corte teria julgado caso o
recurso tivesse, efetivamente, a ela chegado. Entenderam que a agéo deveria
ser analisada independentemente da decisdo de primeira instancia e de
eventuais modificacbes que porventura ocorressem por ocasido da apelacao.
Ao final, o Tribunal condenou o advogado e o huissier a repararem um prejuizo
moral sofrido pelo cliente prejudicado em razdo da privagdo de seu direito de

apelar.”®

Note-se que, muito embora ainda tenham, segundo O nosso
entendimento, equivocado-se quando a indenizacao a titulo de prejuizo moral,
vislumbramos claramente o avanco em direcdo a perda de uma chance, posto
gue a reparacao foi concedida em razéo da privacdo de seu direito de apelar,

ou seja, em razao da perda da oportunidade de recorrer.

Flavio da Costa Higa refere julgado, também de 1932, da Corte de
Cassacéo, como sendo o primeiro a expressamente autorizar a reparacao das
chances perdidas, muito embora assinale qgue o mesmo ndo é muito
comentado entre 0s que se debrucam sobre o tema, razédo pela qual ndo é tido

como o leading case.

A ocasi&o, um notario, Senhor Grimaldi, provocou um duplo prejuizo
aos seus entdo clientes, o casal Marnier, em consequéncia de suas falhas e de
sua conduta dolosa, que fez com que o casal perdesse a chance de adquirir o

imoével que desejavam e, ainda por cima, tivessem de arcar com 0 pagamento

>8 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A 3lea e a
técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 101.
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de despesas de diversos atos notariais. Ante tal quadro, o Tribunal de Aix

condenou o Senhor Grimal a indenizar os prejuizos do casal Marnier.

Ao apreciar a apelagao, a Corte de Cassacéao deixou indene que, em
face das constatacfes e das declaracdes, o casal Marnier tinha perdido toda a
chance de adquirir o imével que eles tinham em vista e que a decisdo atacada
(da Corte de Apelacao) pbdde atribuir, de forma correta, a responsabilidade ao
Senhor Grimaldi e, em seguida, apreciar soberanamente o valor das perdas e
danos que deveriam ser alocadas aos consortes Marnier. Foi negado

provimento ao apelo contra a decisdo de Aix.>°

Registramos que, muito embora o julgado remonte a perda da
chance de aquisi¢do do imével, concede reparacao por perdas e danos.

Em 1934 mais uma vez a Corte de Cassac¢ado apreciou o tema e
concedeu reparacao pela perda de chance. O caso resta assim condensado:
no dia 25 de julho de 1926, um advogado havia sido encarregado de solicitar,
em proveito do seu constituinte, Senhor Langlais, a renovacado de um contrato
de locacdo comercial de um imével, pertencente a vilva Chardon, que também
era representada por um advogado. Tais advogados compareceram perante o
presidente da segunda Camara do Tribunal Civil de Sarthe para a tentativa de
conciliacdo, que restou frustrada pelo fato de a vidva entender que possuia

motivos legitimos para recusar a renovacao.

A lei vigente a época prescrevia prazo de 15 dias, a contar do
insucesso da composicdo, para que o locatario notificasse a locadora de uma
demanda de indenizacdo pela evic¢cdo. Na hipétese em comento, porém, o
advogado s6 realizou a notificacdo seis dias apds a expiracdo do prazo legal,
nao informou a ocorréncia a seu cliente e ainda propds a demanda de
indenizacgao por evicgdo, sem, mais uma vez, avisar ao Senhor Langlais que a
acao corria o risco de sequer ser recebida, o que, de fato, ocorreu. A decisédo
que ndo recebeu a acdo indenizatéria condenou o Senhor Langlais ao
pagamento das despesas processuais desde a primeira instancia, bem como

ao seu imediato despejo.

>® HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.22-23.
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Nesse panorama, o senhor Langlais ajuizou demanda contra o seu
até entdo advogado. A Corte de Angers entendeu inadmissivel que o autor de
uma falta (ex-advogado) sustentasse, a fim de se exonerar da responsabilidade
por pretensdo que ele havia deixado prescrever, que o resultado da acdo era
incerto, quando era precisamente por obra de sua falha que a existéncia e a
medida dessa vantagem tornaram-se impossiveis de verificacdo. Salientou,
ainda, que em todo caso havia uma certeza, a de que, intentada fosse a acéo
de maneira tempestiva, poderia ter resultado favoravel ao passo que, intentada

da maneira que o foi — intempestivamente — a certeza era outra, a da derrota.

O Caso chegou a Corte de Cassacdo e esta, em 1934, rejeitou o
recurso do advogado, confirmando os fundamentos da Corte de Angers,
dizendo, também, que a apreciacdo do montante da indenizacdo estava
submissa ao poder soberano dos juizes a quo. Uma nota anbnima de
comentario ao julgado alertava que a questdo era muito mais delicada no que
concernia ao prejuizo, pois nos casos de erros de advogados que atuam
perante a segunda instancia na Franca (onde a capacidade postulatéria nas
Cortes de Apelacdo, Conselho de Estado e Corte de Cassacdo nao €
concedida a qualguer advogado) ou de huissiers, a orientacdo jurisprudencial
era no sentido de ndo conceder indenizagédo por perdas e danos em razao da
existéncia de alguma chance de éxito, em face do principio da exclusdo do
dano hipotético. Mas o comentario encerra-se dizendo que é necessario
reconhecé-lo nas hipéteses em que a Corte de Cassacao flexibiliza o rigor do

principio.®°

E possivel dizer, portanto, que a reparacdo de oportunidades de
éxito perdidas foi expressamente admitida pela Corte, sendo ainda viavel
destacar que a existéncia de orientacdo jurisprudencial em sentido inverso,
fundamentada na exclusdo do dano hipotético, serviu, na hipotese, para ser

flexibilizada.

Nessa linha de raciocinio cremos seja possivel reconhecer mais um

avango no tocante a admisséao da teoria.

Seguindo em nossas pesquisas, encontramos referéncia ao julgado

® HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.23-25.
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de 19 de outubro de 1938, da Corte de Apelacdo de Limoges, em razdo de
uma acao movida contra um advogado que havia privado seu cliente do direito
de interpor recurso extraordinario insurgindo-se contra decisédo desfavoravel.
Os juizes de primeiro grau denegaram pedido de reparacdo, ao argumento de
que era absolutamente impossivel encontrar qualquer motivo que ensejasse a
propositura de um recurso perante a Corte de Cassacao. A Corte de Apelacao
de Limoges reformou a referida deciséo, afirmando que esse exame e essa
apreciacdo sdo de competéncia exclusiva da Corte Suprema; que as regras de
organizacdo judicial ndo permitem que uma jurisdicdo qualquer, Corte ou
Tribunal, se pronuncie sobre pontos controversos que nédo sao de sua
competéncia, concluindo, assim, que o demandante havia sofrido um prejuizo
que ensejaria seu direito a reparacdo e que esse prejuizo existe
independentemente da maior ou menor chance de ter seu recurso apreciado

pela Corte Suprema e de obter a reforma da decis&o.®*

Aqui, diversamente do anterior, o julgado sequer chegou a
mencionar a natureza do prejuizo sofrido, mas afirmou o direito a reparacao e
consagrou esse direito independentemente da maior ou menor chance de
provimento do recurso que nao foi interposto, prestigiando, assim, a teoria da
perda de uma chance.

Julio Gomes alude a construcéo jurisprudencial que ditou os rumos
da perda de uma chance no ordenamento francés, adicionando a auséncia de
surpresa nessa formatagédo, ao argumento de que a <jurisprudéncia € o motor
do desenvolvimento da responsabilidade civil em Franca, muito mais do que o

legislador ou a doutrina>.%

Referido pais também foi o berco da utilizacdo da teoria na seara da
responsabilidade médica — perda da chance de cura ou de sobrevivéncia —
palco das mais acirradas e contundentes criticas a teoria, mormente no que diz

respeito a questao da prova no dominio da causalidade, tema sobre o qual nos

®1 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A alea e a
técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 101-102.

%2 GOMES, Julio. Em torno do dano da perda de chance : algumas reflexdes. Ars ivdicandi :
estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdénio Castanheira Neves / organizadores
Jorge de Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa. - [Coimbra] :
Coimbra Editora, 2008. - 2.v., p. 301.
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deteremos, em maior grau de detalhes, ao longo do presente estudo.

Por ora, destacamos dois casos julgados da década de 60 e que
foram considerados revolucionarios®®, porquanto modificavam a regra do ‘tudo

ou nada’ em termos de responsabilidade civil.

O primeiro diz respeito a erro de diagnostico. Uma crianca de oito
anos sofreu uma queda e foi identificada uma fratura da extremidade inferior do
Umero direito sem deslocamento. Outros médicos examinaram o infante, dada
a permanéncia do quadro de dor, ocasido em que detectou-se, em verdade, ao
invés da fratura do umero, uma luxacdo no cotovelo. As sequelas da queda

causaram ao menor invalidez parcial.

Em sede de apelacao, os juizes de segundo grau entenderam que
havia presunc¢des suficientemente graves, precisas e concordes para admitir
que a invalidez que acometia 0 menor era consequéncia direta da falha

perpetrada pelo médico que primeiro atendeu a crianca.

Assim, a Corte de Apelacao de Paris, em 7 de julho de 1964, avaliou
soberanamente as chances de cura subtraidas da vitima e concedeu-lhe, a
titulo de indenizacéo, conglobando todas as causas de pedir, o valor de 65.000

francos.

O segundo caso diz respeito a um marido que atribuiu a morte da
esposa (ocorrida logo apos dar a luz) a insuficiéncia e a extemporaneidade de
cuidados empregados aquela por ocasido do combate a importante hemorragia

uterina ocorrida apdés o parto.

A Corte de Apelagdo indicou as falhas atribuidas ao médico: saida
prematura da clinica apdés um exame sumarissimo de sua paciente, auséncia
de alerta a equipe para a possibilidade de hemorragia persistente, bem como
sobre a necessidade da presenca imediata de um meédico a disposicao,
retardamento, apdés seu retorno a clinica, em proceder ao exame de
coagulacdo sanguinea, de onde se originou uma aplicacdo tardia de

fibrinogénio, o obstetra, nesta qualidade, ndo poderia ignorar a gravidade de

®3 René Savatier, citado por Flavio da Costa Higa.
HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do Trabalho.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.29.
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uma fibrindlise, mesmo subsequente a um parto normal, pois essa enfermidade
era extremamente grave em 1958, antes de serem descobertos o0s
medicamentos antifibrinoliticos e o réu ndo poderia esquecer da possibilidade
de um tratamento substitutivo imediato que desse velocidade ao tratamento,

permitindo a cura.

Diante das falhas acima elencadas, a Corte entendeu que a falecida
foi privada dos cuidados a que tinha, contratualmente, direito de receber do

profissional de sua confianca.

Se era verdade que ndo era possivel estabelecer de modo
peremptorio o nexo causal entre as falhas identificadas na conduta médica e o
resultado morte, havia presuncdes suficientemente graves, precisas e
concordes para admitir que o falecimento da esposa do autor era consequéncia

direta dos erros do médico.

Segundo o entendimento da Corte, seria licito supor que, caso uma
forte infusdo de fibrinogénio e uma relevante transfusao de sangue tivessem
sido feitas tempestivamente, a esposa do autor, a exemplo dos quatro quintos
das vitimas de fibrindlise, teria sobrepujado a grave doenca, porquanto nada

autorizava dizer que a moléstia apresentava carater de irreversibilidade.

Analisando, portanto, as chances de cura, concedeu-se ao filho da

falecida, indenizac&do de 30.000 francos.%

Rute Teixeira Pedro frisa que a unanimidade da doutrina francesa no
que diz respeito ao assentimento da teoria em relacdo a figura em si e a
generalidade de suas manifestagfes, ndo € observada no ambito da sua

aplicacdo no que concerne a responsabilidade no campo médico.®®

Em relacdo a seriedade e a certeza da chance de obtencdo do éxito
esperado, mormente no que diz respeito a responsabilidade no ambito do
patrocinio judiciario, Rui Cardona Ferreira menciona a divergéncia

jurisprudencial existente no Direito Francés.

Assinala que apesar de majoritario o entendimento daquele

® HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do
Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2012.p.26-29.
® PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico. Coimbra: Coimbra, 2008. P. 193.
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Judiciario no que atina a necessidade de comprovacdo de que a chance
almejada era séria e certa, ha entendimento defendendo a ideia de que o baixo
grau de probabilidade de obtencdo de uma deciséo judicial favoravel na agéo
primitiva ndo impede a atribuicho de uma indenizacdo ao cliente lesado,

influenciando, apenas, no valor da indenizacao.

O argumento sustentando por essa minoria € o de que nenhuma
acao judicial se acha perdida de antem&o e que a mera pendéncia processual

¢é fator de presséo sobre a parte adversa.

Sugere parecer ser 0 acima mencionado entendimento minoritario o
sustentado por Geneviéve Viney/Patrice Jourdan, ao admitirem que haja lugar
a indenizacdo sempre que a improcedéncia da acdo néo fosse certa e que,
nesta hipétese, o pagamento da indenizac¢éo teria funcdo de pena privada que

poderia ser (til. %

4.2. Italia

Assim como na Franca, o0 surgimento da teoria fez-se,

fundamentalmente, por via jurisrpudencial®’, razdo pela qual reputamos

relevante a mencao aos entendimentos dos magistrados em tais paises.

Sérgio Savi refere que, na Italia, o estudo do tema teve nascedouro
em 1940, com Giovanni Pacchioni, professor da Universita di Milano, em sua
obra Diritto Civile Italiano, no bojo da qual, ao comentar casos de
responsabilidade civil por perda de uma chance destacados na doutrina e
jurisprudéncia francesa, o autor afirma que as vitimas, com certeza, teriam
razao para se queixar. Ndo obstante, entendia controversa a afirmacéo de que
elas teriam interesse juridico para ajuizar agdo reparatéria, posto que nado se

poderia falar em dano certo. Dizia que “uma simples possibilidade, uma

®® FERREIRA, Rui Cardona.Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de

chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 116.
® FERREIRA, Rui Cardona.Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de
chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 146.

44



chance, tem sim um valor social notavel, mas ndo um valor de mercado”.®®

Destaca, ainda, que Adriano de Cupis, em 1960, por ocasidao da
publicacdo de seu livro IL Danno: teoria generale della responsabilita civile, foi
o responsavel pelo inicio da correta compreensdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance no Direito Italiano, tendo
conseguido visualizar um dano independente do resultado final, enquadrando a

chance perdida no conceito de dano emergente®.”

Outras consideracdes importantes para a teoria em voga foram
realizadas por Adriano de Cupis, a exemplo da afirmacdo de que a chance da
vitéria sempre ter4 valor menor que a vitdria futura (causando reflexo no
montante da indenizagao), bem como na afirmagéao de que nem todos 0s casos
de perda de chance serdo indenizaveis (esperancas aleatorias). Em relacdo ao
quantum da indenizacao, afirma que ela devera ser feita de forma equitativa

pelo juiz.

Apesar da expressiva evolugdo na doutrina italiana iniciada por
Adriano de Cupis, Sérgio Savi assinala que a compreensdo mais adequada da
teoria em estudo teve ressonancia, naguele pais, com a publicacdo do artigo
“Perdita di uma chance e certezza del danno”, de Mauricio Bocchiola, em 1976,
ocasiao em que o entdo professor da Universita de Milano chegou as seguintes
conclusdes: - ndo se concede a indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim
pela perda da possibilidade de conseguir esta vantagem, isto é, faz-se
distincdo entre resultado perdido e a chance de consegui-lo; - com o0 termo
chance nédo se indica uma vantagem possivel e, consequentemente, um dano
eventual, mas a possibilidade ou a probabilidade de um resultado favoravel e; -
a indenizacdo da perda de uma chance ndo se afasta da regra de certeza do

dano, tendo em vista que a possibilidade perdida, em si considerada, era

%8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 8.

% “A vitéria é absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitdria, que o credor pretendeu
garantir, ja existe, talvez em reduzidas propor¢bes, no momento em que se verifica o fato em
fungdo do qual ela é excluida: de modo que se esta em presenga ndo de um lucro cessante em
razdo da impedida futura vitéria, mas de um dano emergente em razdo da atual possibilidade
de vitdria que restou frustrada.”

® Adriano de Cupis, citado por SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma
chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 11.
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efetivamente existente; perdida a chance, o dano €, portanto, certo.”

Destaca-se, assim, que 0 pensamento exarado pelo autor €

exatamente o hoje observado por ocasiao da aplicacdo da teoria.

Acrescentamos, hodiernamente, as discussoes relativas a natureza
da perda da chance (dano material — dano emergente, lucro cessante -; dano
moral; dano autdnomo) e as discussdes relativas a sua quantificacdo (tema até
discutido por Bocchiola, mas de forma incipiente — chance com probabilidade
de sucesso superior a 50% poderia ser considerado dano certo e, portanto,

indenizavel).

N&o obstante, essas discussbes ndo retiram, em nNOSSO
entendimento, o vanguardismo das analises e conclusdes levadas a cabo por

Bocchiola.

Por varios anos a jurisprudéncia italiana afirmou que a chance era
mera expectativa de fato, dano futuro hipotético e, assim, ndo passivel de

indenizag&o.”

Piero Calamandrei, ao tratar da responsabilidade civil do advogado,
também apresentou sua contribuicdo ao desenvolvimento do tema, ao propor
métodos estatisticos para o célculo da indenizacdo’®, os quais, muito embora
tenham recebido diversas criticas’®, tém o mérito de terem trazido a baila a
admissédo de que o dano deve ter, ao menos em regra, conteudo patrimonial,

coisa que até entdo a Italia ndo admitia.

Passou-se entdo a admitir tal reparacgéo, introduzindo-a no conceito
de dano emergente, exigindo em algumas situa¢ces probabilidade superior a
50% como prova da certeza do dano e exigindo, também, a liquidacdo desse
prejuizo, partindo do dano final multiplicado pelo percentual de probabilidade

de obtencao do resultado util que restou frustrado pela conduta do terceiro.

Rute Teixeira Pedro nos informa que a perda de chance na ltalia

"L SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 12-18.
72 Vide pagina 70 e nota de rodapé 115.
73 . ope . . ~

SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 20.
" Vide Tépico 6.5 — Quantificacdo das chances perdidas.
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teve especial incidéncia em situacdes relacionadas ao Direito do Trabalho.”

A primeira decisao favoravel a indenizagéo pela “perdita di chance”
data de 1983, quando a secéo laboral della Corte di Cassazione condenou uma
empresa a indenizar alguns candidatos a obtencdo de emprego pela perda
dessa possibilidade, pois, apesar de terem participado das primeiras provas de

selecao, foram ilicitamente impedidos de atender as provas subsequentes.”®

A situagao era a seguinte: uma empresa chamada ‘Stefer’ convocou
alguns trabalhadores para participar de um processo seletivo para a
contratacdo de motoristas que iriam compor o seu quadro de funcionarios.
ApOs terem realizado diversos exames meédicos, alguns candidatos foram
impedidos, pela empresa, de prosseguir no certame, participando das demais

provas necessarias a conclusao do processo de admissao.

O juiz de primeiro grau reconheceu o direito dos autores de serem
admitidos sob a condicdo de que superassem as provas que nao haviam feito.
Condenou a Stefer a indeniza-los pelo atraso no processo de admissao.

O Tribunal de Roma reformou a sentenca, ao argumento de que o
dano decorrente da perda de uma chance néo é indenizavel, por se tratar de
dano meramente potencial, ndo demonstrado de forma segura e, dessa forma,

insuscetivel de ser valorado.

A Corte de Cassazione reformou a decisédo do Tribunal e confirmou
a sentenca de primeiro grau que havia reconhecido aos trabalhadores o dano
da perda da chance, consistente na perda da possibilidade de conseguir o
emprego, em razdo de ndo terem feito as demais provas necessarias a

admissao.

Entendeu a Corte que a indenizagdo concedida aos candidatos ao
emprego se refere ndo a perda do resultado favoravel, que seria 0 emprego,
mas a perda da possibilidade de conseguir o resultado util, qual seja, o direito

de participar das provas subsequentes necessarias para a obtencdo do

> PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico. Coimbra: Coimbra, 2008. P. 193-
194.

’® SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 20.
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emprego. Esta possibilidade ja existia no patriménio dos candidatos ao
emprego no momento do comportamento ilicito da Stefer e da lesdo a seus

direitos. Enquadrou o dano como emergente.’’

Julgado italiano de 2003, em nitido avanco do entendimento
anteriormente aqui ressaltado, assinala que o dano da perda de uma chance
ndo é uma mera expectativa de fato, mas uma entidade patrimonial em seu

préprio direito juridicamente independente.”®

Rui Cardona Ferreira marca que <Em Italia, tal como em Franca, a
aplicacéo jurisprudencial da perda de chance depende também largamente da
prudéncia — para néo dizer da sensibilidade ou da subjectividade — do julgador
e da sua angustia perante a necessidade de encontrar uma solucdo que
assegure ao lesado algum ressarcimento, nos casos em que o facto lesivo
tenha contribuido para a producéo do dano, mas nao seja possivel demonstrar,
com seguranca ou elevada certeza, que este ndo teria ocorrido sem a

intervencdo daquele.>"*

4.3. Espanha

Na Espanha, a teoria, que penetrou naquele ordenamento a partir do
final dos anos 80, por obra dos Tribunais de Justica, que a importaram, por sua
vez, dos ordenamentos franceses e italianos, tem sido usada para suprir as
dificuldades que surgem na demonstragcdo do nexo causal, sendo utilizada

largamente na responsabilizacdo dos profissionais liberais.

Luis Medina Alcoz destaca que o surgimento e a consolidacdo da
teoria da perda de oportunidade naquele pais se deve a muitas razdes, mas,

sem duvida, uma das mais importantes é a tomada de consciéncia,

7 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012.
p. 25-27.

’®  ITAUA.  Corte  di  Cassazione  Civile. Il Sezione, 18/03/2003
Responsabilita civile e perdita di chance : breve storia di una lesione (in)visibile / [comentario
de]Nicola Monticelli. La nuova giurisprudenza civile commentata, Padova, a.19n.6(Novembre-
Dicembre2003), Parte prima, p.871-878

” FERREIRA, Rui Cardona.Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de
chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 148.
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relativamente recente no mundo do Direito, de que o conhecimento humano é

imperfeito e limitado, e que s6 pode expressar-se em termos de probabilidade.

Revela, porém, que ainda hoje, na jurisprudéncia espanhola,
encontramos exemplos de uma velha tendéncia que, longe de favorecer o
manejo de técnicas de facilitacdo probatéria, invocam a regra do livre arbitrio
para exigir que os atos sejam demonstrados com toda certeza. Oriundo do
pensamento ilustrado e positivista, esta postura goza ainda de apreco entre
juizes e tribunais, que as vezes julgam improcedentes demandas indenizatérias
por falta de comprovacdo de um nexo causal cuja existéncia era, na realidade,

verossimil ou suficientemente provavel.

A exigéncia dessa altissima carga probatéria € frequente, em
particular, nas hipéteses de lucro cessante futuro em que o autor pugna pela

reparacao dos ganhos que teria obtido ndo fosse a ocorréncia do ato ilicito.

N&o obstante, de maneira gradual, a jurisprudéncia vem admitindo
que é impossivel assegurar com plena certeza a verdade das a¢fes causais e
que, consequentemente, a causalidade em que se acredita é, ndo a

absolutamente certa, mas a razoavelmente provavel.®

4.4, Outros Ordenamentos

8 [Tradugdo nossa], no original: “(...) El surgimiento y consolidacién de la teoria de la pérdida
de oportunidad se debe a muchas razones, pero, sin duda, uma de las mas importantes es la
toma de conciencia, relativamente reciente en el mundo del Derecho, de que el conocimiento
humano es imperfecto y limitado y de que sélo puede expresarse en términos de probabilidad.
(...) En Espaiia, todavia hoy la jurisprudencia ofrece ejemplos de esa vieja tendéncia que, lejos
de favorecer el manejo de técnicas de facilitacién probatdria, invoca la regla del libre arbitrio
para exigir que los hechos sean demonstrados con toda certeza. Heredera del pensamiento
ilustrado y positivista, esta postura goza aun de predicamento entre nuestros jueces y
tribunales, que a veces desestiman reclamaciones indemnizatorias por la falta de acreditacién
de um nexo causual cuya existéncia era, em realidad, verosimil o suficientemente probable. La
exigéncia de estos altissimos requerimientos probatérios es freuente, em particular, en
supuestos de lucro cesante futuro em que el actor solicita la reparacién de |Ias ganancias que
habria obtenido de no Haber mediado el hecho ilicito. Con todo, de manera gradual, la praxis
jurisprudencial estd admitiendo que es imposible asegurar com plena certeza la verdad del
hecho causal; y que consecuentemente, la causalidad acreditada es, no la absolutamente
cierta, sino la razonablemente probable.”

ALCOZ, Luis Medina. Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades. Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro, Madrid, n. 30, p.36 e ss, abr-jun 2009.

49



Na Inglaterra surge o leading case em 1911, no caso Chaplin X
Hicks, ocasido em que o English Court of Appeal concedeu reparacdo a uma
candidata que perdeu a possibilidade de ser uma das vencedoras de um
concurso de beleza por nao ter sido notificada tempestivamente para a

entrevista final 8!

Em relacdo aos Estados Unidos, Rafael Peteffi Silva grifa a
dificuldade do estudo do instituto da perda de chance em razdo da possivel
diversidade encontrada na jurisprudéncia de varios Estados. Nada obstante,
aponta que as jurisprudéncias de tais localidades deverdo seguir um caminho

de convergéncia conceitual.

Citamos o caso Hicks v. United States (1966), no qual se constatou
conduta médica negligente e se procedeu a indenizacdo da perda de uma

possibilidade substancial de sobrevida.

Na situacdo um paciente — Hicks - procurou atendimento médico
queixando-se de fortes dores abdominais, além de frequentes vomitos. Apos
dez minutos, o médico procedeu ao diagnéstico de gastroenterite, receitou
alguns medicamentos e mandou o paciente de volta para casa. Ao voltar para
casa, Hicks comecou a vomitar e desmaiou, dali partindo para a morte, ndo
tendo a unidade hospitalar conseguido reanima-lo. O paciente sofria oclusao
intestinal que foi mortal por néo ter sido tratada a tempo. La United Court of
Appeals for the Fourth Circuit estimou que a conduta médica foi negligente e

81 (...) Asi, la primera sentencia inglesa que indemnizé la pérdida de uma chance, de 1911, en el
asunto Chaplin VS Hichs, de la Court of Appeal: Un agente teatral convoco um concurso de
belleza, com el compromiso de contratar como actrices durante tres afios a las 12 candidatas
que él eligiera entre las 50 mas votadas por los lectores de um periédico, abonando 20 libras
esterlinas mensuales a las 4 primeras, 16 a las 4 siguientes y 12 a las otras 4. La demandante
fue una de las preseleccionadas, pero el agente no le comunico la fecha de | entrevista
personal prevista em las reglas del concurso, de modo que no fue uma de las 12 finalmente
elegidas; y su demanda fue acogida com el reconocimiento de uma indemnizacién de 100
libras. La explicacion técnica del caso es que la demandante ténia una posibilidad entre cuatro
de ser escogida, por |6 que esa chance debia dar lugar a la correspondiente indemnizacidn.
(-..)"

ALCOZ, Luis Medina. Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades. Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro, Madrid, n. 30, p.37-38, abr-jun 2009.

PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Vol. Il.
Coimbra Editora. 2008. p. 1103. Nota de rodapé 3103.
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sacrificou uma oportunidade substancial de sobrevivéncia.®

Sublinhamos a informacao de que, apesar de haver uma tendéncia a
ndo aceitacdo da perda de chance na seara médica, a pacificagdo acerca de
referida opcéo parece estar longe de ocorrer, na medida em que em Estados
distintos daquele pais, em um curto de espaco de tempo, situacles idénticas

receberam entendimentos absolutamente opostos.®*

No Brasil, a teoria nos foi apresentada em 1990, por Francois
Chabas, em palestra proferida na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul®, local em que o Judiciario, nacionalmente reconhecido como

vanguardista, passou a considera-la em seus julgados.

Em Portugal ndo tivemos sucesso em identificar o periodo em que a
teoria passou a ser reconhecida. Entretanto, verificamos que sua utilizacédo, ao
menos em comparacdo com o Brasil, € extremamente modesta. Apesar de
encontrarmos autores que a sustentam®, em consulta & pagina eletronica do
Supremo Tribunal de Justiga, digitando o termo de pesquisa ‘perda de chance’,

nao encontramos mais que cinquenta julgados a tratar do tema.

E possivel que o delineamento histérico apresentado no presente

estudo esteja longo. Nao obstante, entendemo-lo necessario justamente para

8 [Tradugdo nossa], no original: “(...) Se refiere a um paciente que acudié al médico de la
United States Naval Amphibious Base por sus frecuentes vomitos y su fuertes Dolores
abdominales. Después de diez minutos, el doctor diagnosticd gastroenteritis, recetandole
determinados medicamentos. De vuelta a casa, el paciente comenzé a vomitar,
desvaneciéndose. El personal de la United no logré reanimarle. El fallecido sufria uma oclusion
intestinal que fue mortal por no tratarse a tiempo. La United Court of Appeals for the Fourth
Circuit estimo que la conducta médica fue negligente y que sacrifice una oportunidad
substancial de sobrevivencia (‘substantial possibility of survival’) (...)"

ALCOZ, Luis Medina. Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades. Revista de
Responsabilidad Civil y Seguro, Madrid, n. 30, p.38, abr-jun 2009.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2013. p. 189-190.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2013. p. 196. Nota de Rodapé 17.

% FRADA, Manuel A. Carneiro da. Direito Civil - Responsabilidade Civil: 0 Método do Caso.
Coimbra: Almedina, 2006. P. 88 e seguintes.

PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico. Coimbra: Coimbra, 2008. P. 179 e
seguintes.

RAPOSO, Vera Lucia. Em busca da chance perdida : o dano da perda de chance, em especial
na responsabilidade médica. Revista do Ministério Publico, Lisboa, a.35, n.138(Abr.-
Junho2014), p. 19.
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consignarmos que o processo de evolucdo da teoria da perda de uma chance
foi lento, porquanto, em linha de confluéncia, os avancgos alcangados pela
sociedade néo se verificam de forma imediata, mas sim, realizados de forma

vagarosa e gradual.®

Seguindo, e caminhando para o fim de nosso estudo pela génese da
teoria, ressaltamos que ela tem sido imposta também por organismos
internacionais, como se observa no artigo 2.7 da Diretiva 92/13/CE, aprovada
pelo Conselho das Comunidades Europeias (Directiva 92/13/CEE do Conselho,
de 25 de Fevereiro de 1992, relativa a coordenacdo das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a aplicacdo das
regras comunitarias em matéria de procedimentos de celebracéo de contratos
de direito publico pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia,

dos transportes e das telecomunicacdes).?’

Outro exemplo de aplicacdo é demonstrado no artigo 7.4.3, segunda
alinea, dos principios relativos aos contratos comerciais internacionais,
desenvolvidos pelo Instituto Internacional para a Unificacédo do Direito Privado —

UNIDROIT, onde ha expressa referéncia & perda de uma chance.?® &

% BOECHAT, Bruna Couto. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4051, 4 ago. 2014. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/30568>. Acesso em: 19 abr. 2016.

8 « 7. Quando uma pessoa introduza um pedido de indemnizag3o por perdas e danos relativo
aos custos incorridos com a preparagdao de uma proposta ou a participagao num procedimento
de celebracdo de um contrato, apenas tera de provar que houve violagdo do direito
comunitario em matéria de celebracdo dos contratos ou das normas nacionais de transposicao
desse direito e que teria tido uma possibilidade real de Ihe ser atribuido o contrato que foi
prejudicada por essa violagdo.” Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:31992L0013>. Acesso em: 14 de setembro de 2015.

8 ARTICLE 7.4.3 (Certitude du préjudice)

1) N’est réparable que le préjudice, méme futur, qui est établi avec un degré raisonnable de
certitude. 2) La perte d’une chance peut étre réparée dans la mesure de la probabilité de sa
réalisation.

3) Le préjudice dont le montant ne peut étre établi avec un degré suffisant de certitude est
évalué a la discrétion du tribunal.

Disponivel em:
<http://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-
french.pdf>. Acesso em: 14 de setembro de 2015.

8Os Principios do UNIDROIT asseguram as partes que tenham sofrido prejuizo com a
inexecugao do contrato, tanto parcial como total, o direito de reclamar as perdas e danos,
salvo nos casos de for¢ca maior (como descrita no artigo 7.1.7) ou clausula exoneratéria de
responsabilidade (artigo 7.1.6).
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Destacamos, por fim, o artigo 163 da parte geral do projeto

preliminar do Cédigo Europeu dos Contratos.”® Fazemos aqui a observacéo de

O principio da compensacao integral esta previsto no artigo 7.4.2, que nao so prevé a
indenizacdao sobre prejuizos materiais sofridos, mas também nos danos nao-patrimoniais,
conhecidos como danos morais. A parte (1) deste artigo estabilizou o principio de que a parte
prejudicada pela inexecucao estd autorizada a pedir a compensacao pelo dano sofrido pelos
resultados da inexecucao e seus efeitos derivados. Alem disso, afirma a necessidade de haver
0 nexo causal entre a inexecucdo e o dano. Na aplicacdo desse principio a compensacao total
diz respeito a existéncia de algum dano como conseqiéncia da inexecucao, incluindo aspectos
monetarios ocorridos entre o tempo da inexecucdo e o do julgamento. A parte (2) do artigo,
regula a compensacdo de danos ndao-pecuniarios (conhecido entre nds como danos morais),
como por exemplo: sofrimento, perda de certo prazer pela vida, etc, como também danos
resultantes de ataques a honra ou a reputacgdo. [330]

Deste modo, para a compensacdo exige-se a certeza do dano, tratada nos Principios do
UNIDROIT no artigo 7.4.3, sendo esta uma exigéncia para que o dano seja reparado.
Determina-se que a ocorréncia do prejuizo seja razoavelmente certa, ndo hipétese e nem
eventual. Contudo, permite-se a indenizacdo da perda de uma oportunidade nas chances da
sua realizagcdo. O tribunal deverd determinar o montante da indenizacdo, com base na
eqlidade, na medida em que ndo se tem a fixacdo com grau adequado de certeza.

Sobre a certeza do dano, Maristela Basso, menciona: "independentemente de ser
"material" ou "moral", o dano deve ser certo. Na avaliacdo do dano certo pode entrar também
a "oportunidade perdida" de realizar-se outro negdcio, mais vantajoso. Esse é um dado
importante a ser considerado. A tratativa que fracassa pode significar para uma da partes, a
perda de outras possibilidades de negécios, iguais ou mais vantajosos.

Ainda nesta perspectiva, a perda razodvel de oportunidade também é chamada de custo
oportunidade, o que pesa na aferi¢cdao do nivel atingido pela negocia¢do. Assim, quanto mais as
tratativas avangaram considera-se maior o tempo e a energia despendidos pelas partes para a
sua conduc¢do, sendo a probabilidade de perda de outros negdcios maior, e o custo
oportunidade também. Ao afirmar que o dano pré-contratual deve ser certo, isto significa que
nem todo prejuizo serd objeto de ressarcimento. Mas sim, de acordo com Maristela Basso,
serd compensado somente o que se denomina de interesse contratual negativo. Esse interesse
contratual negativo, fundado na idéia da esperanca frustrada de contratar, na conduta culposa
de uma das partes, serd avaliado da seguinte forma:

a) as despesas vinculadas a negociacdo, que a parte prejudicada ndo teria realizado se ndo
tivesse intencdo de levar a bom termo as tratativas; b) ao dano resultante da perda de
razoavel oportunidade, que poderia ter decorrido de outra negociacdo capaz de conduzir a
conclusdo do contrato; c) ao dano moral a reputacdo comercial ou industrial; d) aquele
produzido pela violacdo de segredo de comércio ou industria, que tenha sido revelado durante
a negociacao.

TOIGO, Daiille Costa. Os principios do UNIDROIT aplicaveis aos contratos internacionais do
comércio . Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 15,n. 2678, 31 out.2010. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/17715>. Acesso em: 14 set. 2015.

% Art. 163 - Dafio patrimonial resarcible. 1. El dafio patrimonial resarcible comprende:

a) tanto la pérdida sufrida,

b) como el lucro cesante, que el acreedor podia razonablemente esperar, segun el curso
ordinario de las cosas y teniendo en cuenta las circunstancias particulares y las medidas que
haya adoptado. Forma parte del lucro cesante la pérdida de la oportunidad de ganancia que
puede considerarse -con certeza razonable- ocasionada y que debe evaluarse en funcién del
momento del incumplimiento o de la mora.
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gue a perda da chance aparece integrada a nocao de lucros cessantes, 0 que
nao nos parece adequado. Nao obstante, referida integracdo nao infirma a
mencao ao Cddigo, que teve o interesse, a0 menos, e sé por isso merecedor

de honra, de demonstrar a crescente adoc¢ao da teoria).

Observa-se, consequentemente, que a teoria da perda de uma
chance tem sido aceita e aplicada tanto horizontalmente (varios paises a
adotam) como verticalmente (organismos internacionais) °*, o que ressalta nao

s6 a importancia como a inquietude do tema.

Acerca de uma das inquietudes, apontamos a analise do nexo
causal, na medida em que, para o reconhecimento da perda de chance nao ha
a necessidade, como ocorre na responsabilidade civil aqui chamada de
tradicional, de relacdo linear entre a conduta ilicita praticada pelo agente e o
dano experimentado pela vitima. Em verdade, sequer ha essa possibilidade,
uma vez que o dano considerado na perda de chance consiste na propria
perda da oportunidade de alcancar resultado favoravel ou de evitar prejuizo,

em relacdo aos quais, de seu turno, sequer ha a certeza de que ocorreriam.

O raciocinio acima nos traz a conclusdo de que, na realidade, a
inquietude diz respeito ao que se deva considerar dano e ndo propriamente o
que se deve entender como nexo causal, ideia que desenvolveremos no

trabalho.

No tdépico seguinte nos inclinaremos ao estudo das tradicionais
teorias acerca do nexo causal, das chamadas novas concepc¢Oes de
causalidade®, bem como analisaremos o grau de suficiéncia de cada uma
delas a envolver a perda de uma chance. Apés, examinaremos a possibilidade
de utilizacdo da chamada forma alternativa de causalidade, a causalidade

presumida.

Disponivel em: < www.unizar.es/derecho/nulidad/textos%20legales/TR-PAVIA.DOC>. Acesso
em: 14 set. 2015.

8 ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 30.

%2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2013. p. 19.
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5 — Sobre 0 nexo causal

Pode-se afirmar que o nexo causal € elemento caracterizador da
responsabilidade civil, ou seja, a dogmatica juridica exige a comprovacao da
relacdo causal entre o comportamento do agente e o dano experimentado pela
vitima para que seja efetivada a obrigagdo reparatoria ou compensatoria.
Consequentemente, pode-se afirmar que a inexisténcia da comprovacdo do
nexo causal acarreta, em sua amplitude, a frustracdo de qualquer intento

reparatério.”?

Vérias teorias ergueram-se para cuidar da relacdo de causalidade
existente entre a conduta e o resultado. Muitas delas difundidas pelo Direito

Penal. Nos ateremos aquelas que mais instigam o Direito Civil.

Abordaremos as teorias tradicionais (equivaléncia das condicdes,
causalidade adequada e dano direto e imediato) e, em seguida, teceremos
algumas linhas acerca do que convenciou-se® chamar novas concepc¢des de
causalidade (causalidade alternativa e causalidade parcial), além da chamada

causalidade presumida e suas relacées com a teoria da perda de uma chance.

5.1 — Teorias

5.1.1 — Equivaléncia das condicbes

E também chamada de teoria da equivaléncia dos antecedentes

causais ou ainda da conditio sine qua non.

Segundo este critério®, uma acédo seria considerada causa de um

resultado sempre que, se nao tivesse sido praticada aquela, este, o resultado,

% KOHLER, Graziela de Oliveira. Responsabilidade Civil Ambiental e Estruturas Causais: O
problema do nexo causal para o dever de reparar. Curitiba: Jurua, 2011. p. 47.

¥ SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2013. p. 19.

% Formulado pelo penalista alem&o Von Buri em 1860.

Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa/Otévio Luiz
Rodrigues Junior, Gladston Mamede, Maria Vital da Rocha coordenadores. TEPEDINO,
Gustavo. Nexo de Causalidade: Conceito, Teorias e Aplicagdao na Jurisprudéncia Brasileira.
Sao Paulo. Atlas. 2011. P. 109.
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nio se teria verificado.®

A férmula da conditio sine qua non implica a utilizacdo do processo
hipotético de eliminagdo®’, segundo o qual, subtraindo-se mentalmente a ac&o,
indaga-se sobre a producdo do resultado da forma como ocorreu. Nessa
perspectiva, a conduta sera considerada causa do resultado quando se puder
afirmar que, sem ela, o resultado n&o teria acontecido. Isto significa dizer que a
conduta ndo sera considerada causa do resultado quando suprimida

mentalmente ndo repercutir altera¢des na producdo daquele.*®

A aplicacdo desta teoria importa ndo diferenciar os antecedentes do
resultado danoso, de maneira que tudo aquilo que concorrer com o resultado é

considerado causa.

Dai o nome equivaléncia das condi¢cdes, porquanto os fatores

causais se equivalem, desde que tenham relacdo com o resultado.

E constantemente criticada, porquanto, se ndo sabemos,
previamente e com exatidao, se determinado fato é a causa do dano, indcuo

sera o exercicio mental de supresséo sugerido.

Vem do Direito Penal, quando da analise da relacdo de causalidade
que se estabelece entre a conduta do agente e o resultado crime, a critica mais
ferrenha a presente teoria.

Guilherme de Souza Nucci, autor de Direito Penal, assinala que
cuida-se de teoria cega, geradora de regressao ao infinito, colocando no nexo
causal condutas que, dentro da l6gica, sdo despropositadas, como a venda
licita de uma arma (poder-se-ia considerar causa do crime de homicidio até

mesmo o momento de fabricacdo do artefato e assim por diante).*

Na Orbita penal brasileira é esta a teoria adotada, a teor do que

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagio na Responsabilidade Civil

Ambiental. Coimbra: Almedina, 2007. p. 53.

” Férmula de Thyren.

% GALVAO, Fernando. Direito Penal - Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 189.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 9. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 148.
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dispde o artigo 13 do Cédigo respectivo.’® Contudo, limita-se esse exercicio

até o momento em que nao mais se verifica dolo na conduta do autor.

De volta a verve civil, temos que o nexo de causalidade deve ser
certo, na medida em que nédo é suficiente que a um dano coincida a ocorréncia
de culpa ou a existéncia de um risco. Coincidéncia ndo redunda em

causalidade.
As criticas nesta seara, de seu turno, sdo igualmente fortes.

Com efeito, num primeiro momento, a utilizacdo deste critério
poderia gerar a ideia de favorecimento da vitima, diante da enorme gama de

agentes imputaveis.

Em uma andlise mais acurada, porém, referida aplicacdo poderia dar
azo, no caso concreto, a diversas injusticas, justamente pelo que se
convencionou chamar de regressao ao infinito ou, ainda, causalidade do

universo.

Gustavo Tepedino menciona que a <inconveniéncia desta teoria,
logo apontada, esta na desmesurada ampliacdo, em infinita espiral de
concausas, do dever de reparar, imputado a um sem-namero de agentes.
Afirmou-se, com fina ironia, que a férmula tenderia a tornar cada homem

responsavel por todos os males que atingem a humanidade>.***

Diante das imprecisdes acima delimitadas, a teoria em foco restou,

de longe, abortada pelos estudiosos do Direito Civil.

5.1.2 — Causalidade Adequada

1% Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem

Ihe deu causa. Considera-se causa a agdao ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria
ocorrido. (Redagdo dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984) Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 6
de maio de 2015.

191 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o Nexo de Causalidade. Juridica, Rio de Janeiro, n. 296, p.
9, jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.prto.mpf.mp.br/pub/biblioteca/NotasNexoCausalidade.pdf>. Acesso em: 08
maio 2015.
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Aparece como uma tentativa de expurgar as imprecisdes das quais
padecem a teoria da equivaléncia das condi¢bes, na medida em que, muito
embora continue a existir relacdo entre uma pluralidade de causas e o
resultado danoso, aqui a ideia é a de que, dentro dessa abundancia causal,
apenas aquela que for considerada, no dizer da teoria, adequada, sera

efetivamente tida como causa do evento danoso.

Essa adequacédo da causa é observada sob a oOtica da normalidade

das situacdes, da experiéncia pratica e cientifica hodierna.

Em outras palavras: para que uma causa seja considerada
adequada devera ser, abstratamente, e segundo uma apreciacao
probabilistica, apta a efetivacédo do resultado.*®?

Assim, nem todas as condicfes serdo consideradas causas do
evento, apenas aquela mais apropriada a sua producao, aquela que apresenta

juizo razoavel de probabilidade, aferivel em situacéo concreta.

7

Esta teoria é expressamente adotada pelo Direito Argentino,

consoante se verifica no artigo 906 de seu Cédigo Civil.*%

E também adotada, de forma praticamente unanime'®*, pelo Direito

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil -
Responsabilidade Civil - 3. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 137.

193 Art. 906. En ningln caso son imputables las consecuencias remotas, que no tienen con el
hecho ilicito nexo adecuado de causalidad.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 17.711 B.O. 26/4/1968. Vigencia: a partir del 1° de
julio de 1968.)

Disponivel em  <http://www.codigocivilonline.com.ar/codigo_civil_online_896_943.html>.
Acesso em: 08 maio 2015.

104 “Ta| conclusdo n3o pode, porém, acompanhar-se sem uma explicacdo adicional e sem uma
ressalva, dado que, na sua formulacdo literal, aquele preceito se limita a estatuir que ‘@
obrigacdo de indemnizagdo so existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente ndo
teria sofrido se ndo fosse a lesGo’. Ao menos prima facie, portanto, dir-se-ia que o nosso CC
teria consagrado antes a teoria da condition sine qua non, ainda que balizada ou mitigada pela
introducdo do advérbio provavelmente.

Torna-se necessario, na verdade, recorrer ao elemento histérico da interpretagao juridica,
para alcancar a justificacdo do entendimento expresso pelos Autores. Deve reter-se, pois, que
o antecedente legislativo é, neste particular, o artigo 707° do CS, segundo o qual ‘sé podem ser
tomados em conta de perdas e danos, as perdas e danos, que necessariamente resultam da
falta de cumprimento do contrato’. Este preceito segue, como é patente, a tradicdo
napolednica de tratar a causalidade a respeito da responsabilidade contratual, tendo o
advérbio necessariamente o sentido de restringir o alcance excessivo da teoria da conditio sine
qua non, da mesma forma que o artigo 1151° do CCRr. Qualifica a relagdo de causalidade
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Portugués, no artigo 563 de seu Caodigo Civil.

Pedro Romano Martinez refere que a teoria apresenta-se como uma
solucado plausivel do ponto de vista da demonstracdo deste pressuposto (nexo
causal). Assinala que <ao lesado basta a prova da probabilidade da adequacéo
causal. Ou seja, ndo tem de se fazer prova de que efectivamente o dano foi
causado pelo facto; basta demonstrar, nomeadamente recorrendo a regras
estatisticas ou de normalidade social, que aquele facto provavelmente teria
causado o dano. Nao fora este mecanismo, e a prova do nexo causal seria

uma probatio diabélica.>'%

Aplicando-se a teoria a realidade pratica vivenciada pelos Tribunais
de Justica, temos o classico exemplo do advogado que perde o prazo para
recorrer de sentenca que proferiu resultado desfavoravel a seu cliente. Se o
julgado de primeira instancia apresentou argumentos sem a ocorréncia de erro
palmar na qualificacdo juridica dos fatos, que pudesse efetivamente ser
reformado pelo Tribunal de Justica, ndo ha que se falar em causa adequada da
omissao de recorrer para o resultado danoso decorrente da decisdo contraria

ao intento do cliente do causidico.

juridicamente relevante como imediata e directa. Como assinala, todavia, ANTUNES VARELA, o
artigo em causa, se interpretado literalmente, (...) limitaria a indemniza¢éo aqueles danos que
constituissem uma consequéncia fatal, necessdria, inevitdvel, do ndo cumprimento da
obrigagdo — critério que reduziria injustamente a reparagdo a cargo do inadimplente a um
numero reduzidissimo de prejuizos’.

Tera sido por oposicdo ao advérbio necessariamente que veio a ser adoptada, sob a
influéncia manifesta do pensamento de PEREIRA COELHO, a férmula que ficou a constar do
artigo 563°, embora tendo em vista a consagracdo da teoria da causalidade adequada. Com
efeito, salientando a importancia da finalidade da reconstituicdo da situacdo actual hipotética,
este Ultimo Autor afirma, ja em 1950, que é nela que reside a chave da questdo do nexo de
causalidade na responsabilidade civil, ficando o lesado ‘(...) obrigado a reparar aqueles
prejuizos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse o facto’. Ora, segundo
acrescenta ainda PEREIRA COELHO, ‘(...) isto conduz-nos em linha recta a doutrina chamada da
causalidade adequada {(...)’

Dada a explicacdo, importa ainda deixar aqui a ressalva que nos parece necessaria. E que, se
a férmula adoptada naquele preceito legal, ndo é, em si mesma, inequivoca quanto a
consagracao da doutrina da causalidade adequada, embora se possa ainda entender ter sido
essa a intengdo do legislador — ou, objectivamente, da lei -, o certo é que ndo comporta
elementos suficientes para se concluir no sentido de uma opg¢ao pela formulagdo positiva ou
pela formula¢do negativa daquela teoria.”

FERREIRA, Rui Cardona.Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de
chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 303.

1% MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das Obriga¢des: Programa 2010/2011 Apontamentos.
3. ed. Lisboa: Aafdf, 2011. P. 130.
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L. P. Moitinho de Almeida defende, independentemente da eventual
alegacao de possibilidade de éxito recursal, que o advogado que nao interpde
inconformismo de decisdo desfavoravel ndo comete qualquer ilicito, pois ele,
como técnico, é quem deve decidir, ponderando as circunstancias do caso
concreto, acerca da necessidade ou ndo da postulacgdo em superior

instancia.t%

Cabe aqui a referéncia de que, para analise dessa auséncia de erro
grosseiro por parte do julgador de primeiro grau, ha a correlata necessidade de
efetiva reavaliacdo daquela primeva sentenca. O juiz de segundo grau fica
obrigado, por conseguinte, a realizar uma representacdo ideal do que teria
acontecido no processo, caso 0 recurso tivesse sido, de fato, interposto. E a
precisa definigdo da locugdo cunhada ‘juizo dentro do juizo’, ‘trial within the

trial’ ou ‘procés-dans-le-procés™®’.

Dito de outro modo: o curso dos acontecimentos que € preciso
imaginar para averiguar se houve conexdo causal é aqui o curso desse
procedimento jurisdicional que ndo chegou a comecar; e 0 grau de
probabilidade de que o agente danoso pudesse ter sido causante do dano € o

grau de prosperabilidade do recurso que ndo chegou sequer a plantear-se.'®

Esse “juizo dentro do juizo” nada mais €, ao nosso viso, do que a
técnica da presuncao adotada pelos Tribunais Franceses em momento anterior
a adocao da reparacdo em face da perda de oportunidade de obtencdo de uma

vantagem esperada.

A técnica em comento sofre ressalva do autor Daniel Carnauba, que
comeca sua digressédo citando o artigo 1349 do Cdédigo Civil Francés, o qual,
de seu turno, verbera que “As presungdes sao as consequéncias que a lei ou o

magistrado tira de um fato conhecido a um fato desconhecido”.

1% ALMEIDA, L. P. Moitinho de. Responsabilidade civil dos advogados. Coimbra. 2.ed. 1998. P.
89.
107 Disponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eabcbfdad96784b80257f
5b0054287c?0OpenDocument>. Acesso em: 11 de abril de 2016.

%pjisponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eabcbfdad96784b80257f

5b0054287c?0OpenDocument>. Acesso em: 11 de abril de 2016.
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Assinala a distincdo entre a presuncdo de fato e de direito,
afirmando que ambas buscam contornar incertezas, de modo que a existéncia
de um fato desconhecido é sustentada a partir de outro fato ou conjunto de

fatos cuja existéncia é certa, ndo duvidosa.

Contudo, enquanto as presuncdes de direito decorrem
expressamente de mandamento legal, as presuncdes de fato decorrem da
prudéncia do magistrado e de seu poder de apreciacdo dos fatos que |lhe sao

trazidos a analise.

Refere que a aplicacdo da técnica de presuncao aos casos de lesao
a interesses aleatérios € intuitiva, pois, por meios indiretos, o juiz pode
determinar se, na auséncia do fato imputavel ao réu, a vitima teria ou néo

alcancado o resultado almejado.

Informa que a adocdo das presuncdes sé tem cabimento quando
presentes elementos suficientemente precisos e concordantes, demonstrando

a verossimilhancga do fato presumido.

Nos casos de lesdo a interesses aleatorios, isso ocorre quando as
probabilidades de realizacdo do evento favoravel forem excepcionalmente
grandes, a ponto de, sem a necessidade de recorrer-se a adivinhacgoes,
considerar a vantagem como certa. Ou na hip6tese inversa, quando as

chances da vitima eram tdo pequenas que podem ser ignoradas.

Pondera, porém, que tal convergéncia nem sempre pode ser retirada
do conjunto probatério que se apresenta a andlise do magistrado, com o que
entende se veja impedido o juiz de valer-se das presuncdes para dissipar a

incerteza.

Critica a técnica de maneira veemente ao dizer que ela incentiva 0s
magistrados a desfazer o acaso, 0 que somente pode ser empreendido quando
estes lancam mao de sua fantasia e autoritarismo. Cita exemplos: o magistrado
esta realmente em posicdo de afirmar qual seria a nota do candidato no
concurso? Pode ele descartar a vitéria do cavalo, sem que a competicdo tenha
ocorrido? Poderia o juiz afirmar que o paciente estaria curado, quando a

propria ciéncia médica jamais ousaria fazé-lo?
Segue em seu ponto de vista afirmando que pela via das presungdes
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0 juiz, ao invés de admitir sua incerteza, elimina-a do plano juridico, ofertando

sua resposta a questao quimérica: “qual seria o resultado da chance perdida?”.

Por fim, advoga a tese de que a presungdo pode efetivamente
resolver alguns casos de lesdo a interesses aleatdrios, mas nao todos,
porquanto, na maioria das vezes nao ha indicios suficientemente fortes e
concordantes para que o0 juiz admita uma presungdo, nem no sentido da
suposta obtencdo da vantagem, nem no sentido inverso. Entende, assim, que a

incerteza ndo pode ser neutralizada por este método.**

Sob 0 nosso ponto de vista, antes de nos posicionarmos acerca dos
comentarios do autor em referéncia, registramos que partimos da premissa de
gque toda a construcdo argumentativa daquele doutrinador girou em torno do
momento jurisprudencial que majorava nos Tribunais Franceses antes do

reconhecimento da reparacdo pela perda de uma chance.

Desse modo, aquele pais valia-se das técnicas de presuncao nao
para reconhecer a existéncia certa de uma chance de obtencdo de ganho que
fora frustrada por ato de terceiro, mas para negar a integral reparacao

decorrente da perda sofrida pelo requerente.

Visto por este prima, realmente ndo nos parece razoavel a adogao

da técnica de presuncéo.

Contudo, se a analisarmos dentro da teoria da perda de uma
chance, mormente quando delineada, como de fato o €, nos moldes do que
chamamos de chances sérias e reais, comungamos do entendimento de que é,

sim, plenamente aplicavel.

A teoria da perda de uma chance nédo significa a banalizacdo da
responsabilidade civil, e ndo se visa reparar toda e qualquer chance
aparentemente perdida. Indenizavel sera apenas a chance perdida que possa
ser caracterizada como séria e real; este é o limite da responsabilidade por

perda de uma chance.'°

199 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na

jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v. 101, n. 922, p. 139-171, ago.
2012.

119 ASS|S JUNIOR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de
uma chance. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 108, n. 416, p.497-508, jul/dez 2012.
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Assim, ndo vemos como dissociar o que se deve entender por
chance séria e real da técnica da presuncao e, por conseguinte, do juizo sobre

11 tém o

0 juizo. Isso porgue a presuncao e a analise do juizo sobre o juizo
condao, justamente, de analisar o grau de probabilidade de éxito da vitima
caso néo tivesse havido, no curso causal dos acontecimentos, a intervencao de

terceira pessoa.

Voltando, ndo obstante, ao tema deste tdpico propriamente dito, e
pedindo vénia pela abertura do longo paréntesis acima explicitado, conquanto
seja considerada um avanco em relacdo a teoria da equivaléncia das
condicdes, ndo € a teoria da causalidade adequada imune a criticas, que se

circunscrevem, fundamentalmente, a trés aspectos.

O primeiro é relacionado, nas palavras de Rui Cardona Ferreira, a
impureza ou miscigenacao entre elementos objetivos e subjetivos. Isso porque
faz apelo a um padrdo médio de previsibilidade e admite o recurso aos
conhecimentos ou capacidade especificos do agente concretamente

considerado. Inapta, pois, em situacdes de responsabilidade objetiva.

A segunda critica, também pontuada pelo autor em referéncia, diz
respeito a auséncia de lastro normativo da teoria, que acaba por nao
fundamentar normativamente o grau de previsibilidade ou de probabilidade
exigivel, ndo tendo também em conta a finalidade ou a ratio das normas, ou

alcance dos deveres, cuja violacao desencadeia a responsabilidade em causa.

E, por fim, a terceira critica esta ligada a teoria da equivaléncia das
condi¢bes, porquanto, sendo a presente uma evolucéo daquela, ainda guarda
pontos de contato, sofrendo, assim, as mesmas criticas que a primeira no que

diz respeito a restricdo, em alguns grupos de casos excessivamente, a

111 Referimos julgado do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, em que negou-se o

reconhecimento da teoria da perda da chance a autor que ajuizou acdo em desfavor de
advogado, ao argumento de que este ndo recorreu da sentenca proferida em primeira
instancia que Ihe foi favoravel. O Tribunal de Justica entendeu que a probabilidade de reforma
da sentenga de improcedéncia primeva era muito remota, o que fez, por certo, analisando o
mérito, em franco juizo sobre o juizo.

(AP 0007384-02.2014.827.0000, Rel. Desa. MAYSA VENDRAMINI ROSAL, 12 Camara Civel,
julgado em 02/03/2016). Disponivel em www.tjto.jus.br
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possibilidade de imputacéo do dano ou resultado do agente.**?

Sérgio Ramos Cardoso entende que a teoria da causalidade
adequada confere alguns elementos de justificagdo a teoria da perda de
chance, mesmo ndo sendo capaz de justifica-la por inteiro. Sinala que as duas
teorias valem-se da probabilidade na apreciacdo da causalidade. Nao obstante,
na perda de chance a probabilidade é tida como um valor em si mesmo, ao
passo que na causalidade adequada ela so € utilizada como forma de alcancar

a certeza considerada indispensavel.**

5.1.3 — Causalidade direta e imediata

Diante dos transtornos anteriormente expostos (teoria da
equivaléncia das condicOes e teoria da causalidade adequada), elaborou-se
construgdo evolutiva nominada teoria da relagdo causal imediata, do dano

direto e imediato ou da interrupcéo do nexo causal.

Sob este prisma, o dever de indenizar exsurge da ligacao direta,
imediata e nitida entre o fato danoso e o efeito por ele produzido. Portanto,
confirmar o nexo causal implica na necessidade de o dano advir do ato ilicito

ou da atividade objetivamente considerada.'**

Causa, para esta teoria, seria apenas o0 antecedente fatico que,
ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse

este Ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata.**

E a teoria adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro, que em seu artigo

403 verbera: <Ainda que a inexecucdao resulte de dolo do devedor, as perdas e

12 FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizagdo do interesse contratual positivo e perda de

chance. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 306.

3 CARDOSO, Sérgio Ramos. Responsabilidade civil da administragio publica:do dano
material a perda de uma chance : hip6teses de cabimento / Sérgio Ramos Cardoso ; orient. J.
M. Sérvulo Correia. - Lisboa : [s.n.], 2009.-131 f.;30 cm.-Tese de mestrado, Ciéncias
Juridicas, Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2010

114 ROSSI, Julio César; ROSSI, Maria Paula Cassone. Direito Civil - Responsabilidade Civil -
Volume 6. S3o Paulo: Atlas, 2007. P. 60 (Leituras Juridicas).

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil -
Responsabilidade Civil - 3. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 138.

64



danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela

direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual>*® 1+’

Observa-se que a presente teoria também trabalha com a ideia de
varias causas possiveis a producdo de um resultado especificamente danoso a
vitima e com a ideia da condi¢éo sine qua non. Nao obstante, o diferencial em
relagdo as anteriores reside no fato de que, neste conceito, o resultado deve

apresentar-se como consequéncia direta da acdo ou omissdo do agente.

N&o se pode descurar, lado outro, que, quando se analisam as

causas ligadas a um evento danoso, nos deparamos com aguelas sucessivas,

18 pisponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:

08 maio 2015.

117 segue julgado do Superior Tribunal de Justica, demonstrando a aplicag3o da teoria do dano
direito e imediato para isentar o Estado de responsabilidade por morte decorrente de disparo
de arma de fogo efetuado por menor evadido, uma semana antes dos fatos, de
estabelecimento destinado ao cumprimento de medida de semiliberdade:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
MORTE DECORRENTE DE "BALA PERDIDA" DISPARADA POR MENOR EVADIDO HA UMA
SEMANA DE ESTABELECIMENTO DESTINADO AO CUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE SEMI-LIBERDADE. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE.

1. A imputacdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a presenca de dois
elementos de fato (a conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento ldgico-
normativo, o nexo causal (que é légico, porque consiste num elo referencial, numa relagdo de
pertencialidade, entre os elementos de fato; e é normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito).

2.“Ora, em nosso sistema, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cdodigo Civil [art. 403
do CC/2002], a teoria adotada quanto ao nexo causal é a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrup¢do do nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da
codificacdo civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade contratual,
aplica-se também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva (...). Essa teoria,
como bem demonstra Agostinho Alvim (Da Inexecuc¢do das Obrigacdes, 52 ed., n? 226, p. 370,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1980), s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito
necessario de uma causa” (STF, RE 130.764, 12 Turma, DJ de 07.08.92, Min. Moreira Alves).

3. No caso, ndo ha como afirmar que a deficiéncia do servico do Estado (que propiciou a
evasdo de menor submetido a regime de semi-liberdade) tenha sido a causa direta e imediata
do tiroteio entre o foragido e um seu desafeto, ocorrido oito dias depois, durante o qual foi
disparada a "bala perdida" que atingiu a vitima, nem que esse tiroteio tenha sido efeito
necessario da referida deficiéncia. Ausente o nexo causal, fica afastada a responsabilidade do
Estado. Precedentes de ambas as Turmas do STF em casos analogos.

4. Recurso improvido.

Resp 858511/DF

Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=dano+direto+e+imediato+e+respons
abilidade+e+preso&&b=ACOR&p=true&t=&|=108&i=1>. Acesso em: 22. maio 2015.
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concomitantes e até mesmo com as chamadas estranhas (caso fortuito, fato

exclusivo da vitima ou fato exclusivo de terceiro).

O estudo de todas elas nos proporciona implicagbes diversas no
tocante a responsabilizacdo do agente causador do dano e intrinsecamente

relacionadas a teoria ora evidenciada.

Rafael Peteffi da Silva, citando Fernando Noronha, traz-nos a baila,
a titulo de causa sucessiva, o exemplo da pessoa que ¢ ferida em acidente de
transito e, ao ser socorrida, vem a morrer em um acidente posterior, porque 0
veiculo em que é transportada se precipita dentro de um rio que néo é fundo.
Todos os ocupantes do veiculo se salvam, menos essa pessoa, pois nao
poderia locomover-se por causa das lesbes sofridas no primeiro acidente.
Temos aqui dois acidentes e duas causas concorrentes, mas independentes,
dado que o segundo acidente ndo pode ser considerado consequéncia

adequada do primeiro, que se somam para produzir o evento danoso.

Desse modo, no exemplo mencionado, pela morte s6 podera
responder civilmente aquele que deu causa ao capotamento do carro (segundo
acidente), caso ndo seja reconhecida alguma excludente em seu favor. O
causador do primeiro acidente, com seu comportamento, ndo determinou,
como efeito direto e imediato, a morte da vitima, mas sim, a lesdo corporal
inicial, devendo, pois, apenas por esta responder.

Segue mencionado autor esclarecendo, no tocante as causas

Ill8

concomitantes, a aplicabilidade do artigo 942 do Cddigo Civil™™", que diz

respeito a solidariedade. Menciona a hipétese de dois rapazes que,
conjuntamente, empurram um desafeto escada abaixo, sofrendo, este, graves

danos.

Essa observacéo é de grande importancia pelo fato de que incumbir

ao magistrado a identificacdo de apenas uma causa seria obriga-lo a proferir

118 “Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam
sujeitos a repara¢do do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparacgao.

Pardgrafo Unico. S3o solidariamente responsdveis com os autores os co-autores e as pessoas
designadas no art. 932.”

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08
maio 2015.
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decisbes aleatérias em algumas circunstancias excepcionais, 0 que
desvirtuaria totalmente o objetivo das teorias. Portanto, havera hipéteses em
que mais de uma condi¢cdo podera se amoldar aos requisitos acima elencados,
ensejando, por conseguinte, a responsabilizacdo de todos o0s agentes

causadores (existird mais de uma condicéo necessaria).**°

Sérgio Cavalieri Filho assinala que ha hipdteses em que, entre
varias causas concomitantes, apenas uma sera a causa adequada e imediata,
como na situacdo da parturiente que teve a ruptura de um aneurisma cerebral,
acarretando a sua morte. Destaca que o Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro julgou improcedente pedido de indenizacéo aforado pelo marido da
paciente em desfavor da maternidade que realizou o parto, ao argumento da
inexisténcia de relacdo de causalidade entre a morte da paciente e a paricdo. A
ruptura do aneurisma, embora concomitante ao parto, € causa absolutamente

independente. %

Em relagdo as causas estranhas, insta mencionar, sobre o fato de
terceiro, que o mesmo € exortado da responsabilidade apenas quando se
elimina totalmente a relacdo de causalidade ocorrida entre o dano e o

desempenho do suposto autor.

Logo, ha situagBes (concorréncia causal) em que o terceiro ndo é
isento de responsabilidade e ai temos a aplicacdo do ja mencionado artigo 942
do Cddigo Civil (solidariedade), lembrando sempre de que quando a
responsabilidade é contratual ha relativizacdo desta premissa, posto que a
solidariedade ndo se presume, sendo, neste caso, cada devedor responséavel

por sua cota de participacdo no evento danoso.

O mesmo se diga em relacéo ao fato da vitima e mesmo em relacéo

as categorias de caso fortuito e/ou forca maior'?!, os quais podem implicar

119

PEREIRA, Flavio Cabral Fialho. Analise da Natureza Juridica da Responsabilidade Civil Pela
Perda de Uma Chance.Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, MG, v. 28, n. 178, p. 164, jul./ago.
2014.

120 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 63-64.

12! Desperta, ainda, na doutrina e jurisprudéncia, acirrada discuss3o acerca da distincdo entre
esses institutos. Pablo Stolze e Rodrigo Pamplona assinalam, entre as defini¢des com as quais
mais nos identificamos, que “Sem pretender pér fim a controvérsia, pois seria inadmissivel a
pretensao, entendemos, como ja dissemos alhures, que a ‘caracteristica basica da for¢ca maior
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completa e irrestrita excludente de causalidade em relagéo ao ato do agente ou
podem, ainda, sendo causa concorrente, servir como atenuantes de
responsabilidade (reparte-se 0 Onus proveniente da situagdo danosa, néo
necessariamente em fracfes iguais, mas correspondentes a intensidade da

culpa).

Infeliz, mas costumeiramente, nos deparamos, em todo inicio de
ano, no Estado do Rio de Janeiro, com chuvas torrenciais que acabam
causando deslizamento de terra, 0os quais, por sua vez, dao causa a

soterramento de casas, mortes e ferimentos sem fim.

Nesse panorama, havendo acdo de responsabilidade civil contra o
Estado aforada por um desses moradores que perdeu algum parente ou
mesmo que teve dano material em razdo de mencionado deslizamento, € de se
considerar, em nosso entendimento, a concorréncia de causas entre o fato da
vitima (que, sabendo habitar area de risco, la permanece) e culpa da
administracdo (omissa na fiscalizagdo e na contengdo de encostas).
Entendemos, na hipotese em especifico, restar também caracterizada a forca
maior como causa concorrente, por tratar-se de fato, embora previsivel (como
dito, as chuvas acontecem todos os anos, na mesma €época e sempre com

intensidade elevada), inevitavel.

Referida concorréncia de causas origina, em nossa concepcao,

diminuicao da porcentagem da indenizacao a ser paga pelo Estado.

E bem verdade que em pesquisa jurisprudencial ao sitio eletrénico
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro encontramos, na maioria esmagadora

é a sua inevitabilidade, mesmo sendo a sua causa conhecida (um terremoto, por exemplo, que
pode ser previsto pelos cientistas); ao passo que o caso fortuito, por sua vez, tem a sua nota
distintiva na sua imprevisibilidade, segundo os parametros do homem médio. Nessa ultima
hipdtese, portanto, a ocorréncia repentina e até entdo desconhecida do evento atinge a parte
incauta, impossibilitando o cumprimento de uma obrigagdo (um atropelamento, um roubo).”
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil -
Responsabilidade Civil - 3. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 159.

Acerca do tema, em verdade, a par das discussdes acerca da diferenca conceitual entre caso
fortuito e forga maior, o que se tem como certo é que o tratamento dado aos dois institutos é
o mesmo. Sdo elencados, inclusive, em um mesmo dispositivo do Cédigo Civil Brasileiro e ndo é
imposto o 6nus de referida diferenciagdo a qualquer das partes, pelo que entendemos inécua
tamanha discussao.
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dos julgados, o entendimento de que a responsabilidade é do Estado (objetiva),
em razao de seu comportamento omisso em promover a correta fiscalizacao

das construcdes e a contencdo das encostas.'?

Contudo, ndo encontramos, consoante entendimento que aqui
sustentamos, 0 registro da concorréncia de causas pelo fato da vitima, por
exemplo, residir em area de risco, despida do documento oficial necessario
demonstrativo de que a obra (residéncia) foi realizada em conformidade com a
legislacdo urbanistica e ambiental, longe de faixas marginais dos rios sujeitas a
inundacdes, bem como fora de areas de preservacdo ambiental e de areas de

preservagao permanentes (‘Habite-se’).

Tal comportamento da vitima, em nosso ponto de vista, deveria ser

considerado para o fito de diminuir a indenizacédo do Estado.

O dnico julgado por nés encontrado que faz referéncia ao
comportamento do ofendido o fez para reformar a sentenga do juiz de primeiro
grau que julgara improcedente o pleito indenizatério justamente por este

comportamento (residir em area notadamente de risco).*?®

22 Apelagdes Civeis 0004477-75.2011.8.19.0002; 0000737-59.2009.8.19.0009; 1010930-
69.2011.8.19.0002; 0022514-02.2013.8.19.0061; 0114270-80.2010.8.19.0002; 0017646-
17.2011.8.19.0007; 1014760-43.2011.8.19.002; 0071757-11.2009.8.19.0042; 0004213-
55.2008.8.19.0037; 0257108-49.2010.08.19.0001.

Disponivel em www.tjrj.jus.br
123
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Calha aqui o registro de nosso entendimento, muito embora néo seja
o foco do presente trabalho, de que a responsabilidade do Estado, por
omissao, é subjetiva e, por isso, ao Nosso Viso, caberia a concorréncia de culpa

com a vitima.

Ndo é esse, porém, como ja mencionado, o pensamento da

jurisprudéncia brasileira, em sua maioria.

A teoria em voga possui implicagéo, ainda, no chamado dano reflexo
ou por ricochete. Isso porque a locucao ‘direto e imediato’ poderia causar a
impressao de que o fato de s6 se considerar como atribuivel ao nexo causal o

seu efeito direto ou imediato negaria a ocorréncia deste dano reflexo.

Entretanto, para aquele que sofreu o dano chamado reflexo, ele — o
dano - é efeito direto e imediato do ato ilicito (exemplo do menor de idade —

alimentando — que perdeu o pai).

Por fim, muito embora teoricamente restem delineados os contornos
das trés teorias acima apresentadas, percebe-se que na prética a realidade dos
Tribunais de Justica demonstra que para situacdes idénticas, ora se utiliza a

teoria da causalidade adequada, ora se utiliza a teoria do dano direito e

DES. ADEMIR PIMENTEL - Julgamento: 28/03/2015 - DECIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL
PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. RESPONSABILIDADE CIVILDO ESTADO. OMISSAO ESPECIFICA. CHUVAS REGIAO
SERRANA. DESLIZAMENTO DE ENCOSTA E DESABAMENTO DE RESIDENCIA OCASIONANDO A
MORTE DO GENITOR. DANO MORAL CONFIGURADO. DANO MATERIAL NAO COMPROVADO.
RECURSO PROVIDO NOS TERMOS DO ART. 557, § 12-A, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, DE
FORMA PARCIAL. | A sentenca contraria a jurisprudéncia dominante de nossos tribunais,
uma vez que a hipdtese é de omissdo especifica do Estado (género), porquanto o municipio,
ora apelado foi omisso em promover a correta fiscalizacdo e a contencdo das encostas; Il O
dano moral é evidente e quanto ao valor indenizatério, adequando-se a precedentes, afigura-
se razoavel e proporcional ao dano sofrido - perda de ente querido, que o valor indenizatério
seja fixado em RS 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais); Il Com relagdo aos danos
materiais, estes ndo podem ser presumidos e, analisando-se os autos, verifica-se que ndo
restaram comprovados; lll Recurso acolhido com amparo no art. 557, § 12-A, do Cédigo de
Processo Civil, de forma parcial.

0000132-15.2013.8.19.0061

Disponivel em
<http://wwwa4.tjrj.jus.br/ejud/consultaprocesso.aspx?N=201500100699&CNJ=0000132-
15.2013.8.19.0061>. Acesso em: 12 maio 2015.

70



imediato, sempre com a finalidade precipua de encontrar a causalidade

necesséria entre a acdo ou a omissao do agente e o resultado danoso.

Afirma-se, assim, que o0 nexo de causalidade acaba sendo decidido
de forma casuistica e, sobretudo, por uma espécie de feeling do julgador.

Ratificando o entendimento acima firmado, Rafael Peteffi da Silva
nos diz que <a tendéncia a uma interpretacdo evolutiva, alias, encontra-se
presente na jurisprudéncia brasileira, a tal ponto que, sob influéncia de todas as
trés correntes antes mencionadas, os Tribunais fixam o0 nexo de causalidade de
forma intuitiva, invocando alternativamente a teoria da causalidade adequada,
da interrup¢éo do nexo causal, e da conditio sine qua non, sempre na busca de
um liame de necessariedade entre causa e efeito, de modo que o resultado

danoso seja consequéncia direta do fato lesivo>.*?*

5.1.4 — Causalidade Alternativa

Karine Ansiliero Angelin afirma que a situacdo de incerteza quanto a
qual teoria aplicar deve ser substituida pela certeza empirica de que nédo ha
resposta correta, pois todas as teorias revelam-se, em algum ponto,
insuficientes a fornecer solugcdo satisfatéria para as diversas hipbteses de

situacdes juridicas em que a responsabilizacéo civil faz-se sentir.**

Nessa toada, seguimos na analise de mais duas teorias ja ndo mais
ditas tradicionais, mas possuidoras de alguma relacdo com a teoria da perda

de uma chance: causalidade alternativa e causalidade parcial.

A primeira revela a necessidade de sua aplicacdo diante da
realidade do fenbmeno da massificacdo social, porquanto observamos que o
avango tecnoldgico, cientifico, econébmico e social, aliados a necessidade de

observancia a verve solidarista imposta pela Constituicdo Federal Brasileira de

124 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o

Paulo: Atlas, 2013. p. 46.

12> ANGELIN, Karinne Ansiliero. Dano Injusto como pressuposto do dever de indenizar. 2012.
f. 92. Dissertacao (Mestrado) - Curso de Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-10012014-073936/pt-br.php>.
Acesso em: 13 maio 2015.
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1988, ndo mais permite a vitima (autora) provar a causalidade entre o ato do

ofensor e o dano.

Para lidar com essa nova realidade, entende-se obrigatéria a adogéo

de visao alternativa do nexo de causalidade.

Dessa forma, as presuncdes (acidentes nucleares, acidentes de
trabalho, dano ao meio ambiente) sdo uma maneira de relativizar a
inevitabilidade de demonstracdo, pelo autor, da relacdo de causalidade entre

ato e dano.

Aplica-se, basicamente, aquelas hipoteses em que, identificado o
grupo de cuja atuacao adveio o dano, resta incabivel a determinacdo especifica
do causador. Diferencia-se da causalidade concorrente porque nesta, como o
préprio nome diz, todos 0s agentes concorreram para a ocorréncia do
infortinio, ao passo que na causalidade alternativa, certamente nem todos do
grupo identificado como autor do prejuizo, em verdade, contribuiram para a sua

ocorréncia.

A titulo ilustrativo, mencionamos julgado do Superior Tribunal de
Justica em que, valendo-se da aplicacdo da presente teoria, atribuiu-se
responsabilidade civil (solidaria) a uma torcida pela morte de torcedor de
equipe rival, ap6s partida de futebol.**

126 CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. MORTE DE TORCEDOR APOS PARTIDA DE
FUTEBOL POR GRUPO DO TIME RIVAL. ABSOLVICAO PELO TRIBUNAL DO JURI. EFEITO SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL. INEXISTENCIA MATERIAL DO FATO. ARTS. 1.525 DO CC E 66 E 386
DO CPP. INCOMPATIBILIDADE PARCIAL.

I. Nem todas as hipdteses de absolvicdo no Tribunal do Juri levam a aplicacdo das excecbes
previstas no art. 1.525 do Cddigo Civil quanto a impossibilidade de apuracdo da existéncia do
fato ou da sua autoria, em face da ressalva constante do art. 66 do CPP, norma mais moderna
e prevalente.

Il. Assim, se nao firmada, categoricamente, a inexisténcia material do fato — e aqui ele ocorreu
— permite-se a investigacdo no civel da ocorréncia de dolo ou culpa que levaram a pratica do
ilicito gerador da obrigagdo de indenizar.

Ill. Caso em que a prova dos autos, como reconhecido pelas instancias ordinarias —em 1o grau
até antes da decisdo criminal — mostra a participa¢do dos réus na agressao a um grupo rival de
torcedores que levou a morte do esposo e pai dos autores, apds partida de futebol.
Demonstrada a existéncia material do fato na esfera criminal e a ilicitude do comportamento,
no ambito civil, procede o pedido indenizatdrio relativamente aos responsaveis.

IV. Recurso especial ndo conhecido.

Resp 26975/RS
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5.1.5 — Causalidade parcial

Seguindo a risca as teorias tradicionais acerca do nexo de
causalidade, quando nos deparamos com situacdes em que h& perda de uma
chance, ndo podemos afirmar, sem titubeios, que a conduta foi condi¢cdo
necessaria para a ocorréncia do sinistro final suportado e, assim, a reparacao

torna-se incabivel.

Diante desse panorama, Jacques Boré, citado por Rafael Peteffi da
Silva, assinala que o magistrado pode optar por dois tipos de solugédo: a
primeira acredita que o prejuizo final ndo possui a carga de certeza requerida
pelo ordenamento, estando ausentes as presuncfes seérias, concordantes e
necessarias para fazer o salto do desconhecido ao conhecido (de modo que a
prova respalde a indenizagdo do dano final); e como segunda alternativa, o
magistrado pode reduzir o prejuizo na medida do vinculo causal que ele

constata com o erro do ofensor.*?’

Escolhida a primeira opcao, a reparacdo do dano resta indeferida.
Exitosa a segunda possibilidade, com espeque na causalidade parcial, repara-

se prejuizo fragmentério e relativo, com fundamento na perda da chance.

A indenizacdo, em hipdteses desse jaez, deve ser mensurada nos
moldes da probabilidade de causalidade confirmada. Destarte, se ha 70% de
viabilidade de que a atitude do demandado tenha sido a causa da ofensa a

vitima, o dano sera balizado em setenta por cento do prejuizo total suportado.

Entende-se, pela causalidade parcial, que as chances perdidas nao
sobrevivem apartadas do prejuizo configurado pela perda irrevogavel da

vantagem esperada.

Quando um cliente contrata um advogado para que este realize

sustentacao oral em determinado julgamento e o causidico ndo se faz presente

Disponivel em: <http://
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=resp+26975&8&b=ACOR&p=true&t=&
[=10&i=5>. Acesso em: 18 maio 2015.

27 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 51.
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na data da sessdo, mas, ainda assim seu contratante logra-se vencedor, 0s
causalistas parciais assinalam que ndo ha que se falar em indenizagéo, posto
que, como ressaltado no paragrafo anterior, as chances perdidas néo
sobrevivem apartadas do prejuizo configurado pela perda irrevogavel da

vantagem esperada, o qual, nha espécie, ndo ocorreu.

Se a perda da chance fosse autdnoma, independente, assinalam os
seguidores da causalidade parcial*?®®, dever-se-ia postular indenizacdo pela
perda da chance de sustentacdo oral do causidico no exemplo acima
destacado (ou seja, independentemente da perda definitiva da vantagem

ansiada).

De pronto nos colocamos entre 0s que entendem seja a perda de
uma chance um dano autbnomo, categoria apartada do dano material e do
dano moral tradicionalmente configurados na responsabilidade civil. Sobre este

entendimento teceremos maiores comentarios no topico 9.4.

Por ora, porém, para nao restar inviabilizado o ‘contraditorio’,
contrapomos o argumento em epigrafe salientando que na perda de chance
classica o resultado almejado pela vitima tinha uma probabilidade de ocorrer
segundo o desdobramento natural dos acontecimentos que se desenrolavam.
Porém, a atitude do autor da lesdo, impediu o conhecimento acerca daquela
vantagem. Ela (vantagem) poderia, assim, ocorrer ou hdo ocorrer. Essa certeza
nunca se tera. A Unica coisa que se sabe € que havia uma chance de éxito e

esta restou decotada pela atitude de terceiro.

No exemplo trazido (advogado que ndo comparece a sustentacao
oral), ndo ha duvida acerca da possibilidade de éxito da suposta vitima, uma
vez gque, mesmo sem a sustentacdo do patrono, sagrou-se vencedora na
demanda. Dito de outro modo: a probabilidade de resultado favoravel
ultrapassou a barreira da alea (nucleo fundante da perda de chance) e tornou-
se concreta, de modo que ndo h& espaco, por auséncia de seu pressuposto
basico (desconhecimento acerca do que teria ocorrido ndo fosse a atitude — ou

omisséo — de terceiro), para a aplicacao da perda de uma chance.

128 BORE, Jacques e MAKDISI, John citados por SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil
pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 50.
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Diversamente ocorre na perda de chance na seara meédica, onde, de
fato, ha necessidade de alinhamento entre a oportunidade perdida e o dano
concreto e final experimentado pela vitima (morte ou leséo) — vide topicos 6.2 e
6.3.

Se a perda de chance s6 ocorre quando constatado o sumico da
viabilidade de um evento préspero, ndo ha oportunidade perdida com o éxito da
acao judicial, ainda que ausente o advogado.

A jurisprudéncia norte-americana nos fornece exemplo em que a
responsabilidade dos grupos (causalidade alternativa) apresenta similitude com
a responsabilidade pela perda de uma chance, tendo a corte californiana
solucionado a questdo que lhe foi apresentada mediante a aplicacdo da

causalidade parcial.

Cuida-se do leading case Sindell v. Abbott Laboratories, que deu
origem a Market-Share Liability Theory (responsabilidade por cota de
mercado), e que, marcadamente, contemporiza a avaliagdo do nexo de

causalidade e da autoria do dano.

A ocasido, na década de 1980, o Supremo Tribunal da Califérnia se
deparou com uma série de demandas indenizatérias ajuizadas por mulheres
gue haviam ingerido, nos anos cinquenta e sessenta, um produto farmacéutico
conhecido como DES (diethylstilbestrol), medicamento receitado para mulheres
com histérico de aborto espontaneo, com a finalidade de evitar novos episédios

dessa monta.

Porém, apos cerca de vinte anos de consumo, houve sua retirada do
mercado, em razdo de estar associado ao desenvolvimento de diversos tipos
de cancer em criancas nascidas de maes que utilizaram tal produto durante a

gestacéao.

O obstaculo as demandantes residia tanto na dificuldade que tinham
para demonstrar a relagao existente entre a doenga de seus filhos e o consumo
do medicamento, como no fato de, em razdo do tempo decorrido, muitas
sequer sabiam qual era o fabricante, causando embaraco no tocante a

elucidacdo da autoria danosa (o DES foi produzido e distribuido por mais de
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cento e cinquenta empresas farmacéuticas).**

A Corte Californiana entendeu que todos os produtores da
substancia sao responsaveis pelos danos suportados, proporcionalmente as
suas cotas de participacdo no mercado americano, salvo se demonstrassem

que sdo estranhos ao fato danoso.**°

Considerou, pois, aquela Casa de Justica, que a mera
proporcionalidade com base na participagdo no mercado era suficiente ao

estabelecimento da responsabilizacéo civil.

Sustenta-se a adocdo da causalidade parcial sob dois principais
argumentos: eficiéncia econémica de um padréo proporcional de causalidade e

carater pedagogico a ser observado na responsabilidade civil.

De fato, as atitudes caracterizadas como ensejadoras de reparacao
civel sdo tidas como ineficientes, dado que geram perda econdmica para a

sociedade.'®!

122 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagdo na Responsabilidade Civil

Ambiental. Coimbra: Almedina, 2007.p.30.

3% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagdo na Responsabilidade Civil
Ambiental. Coimbra: Almedina, 2007.p.30.

Bl “0 exemplo apresentado a seguir tenta explicar uma conduta economicamente ineficiente.
Imagine-se que uma companhia de gera¢do de energia adote um processo de produ¢do de
energia atdmica. Esse novo processo representa um ganho adicional anual para a companhia
de RS 1.000.000,00. Entretanto, o processo atébmico aumentou a incidéncia de cancer na
populagdo que habita as imedia¢des da usina de geracdo de energia. Os custos médicos e de
inabilitacdo para o trabalho, devido ao aumento dos casos de cancer, produzem uma despesa
anual de RS 10.000,000,00 e, ainda, existe uma probabilidade de trinta por cento (30%) de que
0s novos casos de cancer sejam causados pelo processo de geracdo de energia atdmica.

Pelo exposto, poder-se-ia afirmar que a empresa foi a causadora de RS 3.000.000,00 em
despesas para as vitimas de cancer, ja que este valor corresponde a trinta por cento (30%) de
RS 10.000.000,00. Neste caso, o novo processo de geracdo de energia é economicamente
ineficiente, visto que produz um resultado final negativo para a sociedade, pois é responsavel
pela criacdo de um lucro adicional inferior a despesa adicional criada.

Se a causalidade entre o aumento de casos de cancer e a usina nuclear for incerta, eis que
insuficiente para caracterizar uma conditio sine qua non, a empresa de geragao de energia ndo
terd qualquer estimulo para interromper a sua nova fonte de produc¢do, ja que ndo sera
obrigada a internalizar uma parte dos custos de produg¢do da nova energia: a reparagao de
danos possivelmente causados.

Entretanto, se fosse possivel engendrar uma responsabilidade de acordo com a
probabilidade causal entre a agdo da empresa e o aumento dos casos de cancer, esta, dentro
de um padrao de racionalidade esperada, suspenderia o novo processo de geragao de energia
atémica, criando um ganho econémico liquido para toda a sociedade.”
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Diogo Naves Mendoncga, em entrevista acerca da analise econémica
da responsabilidade civil, concedida ao Jornal Carta Forense, traz a lume o
triunfo juridico do teorema de Coase, ganhador do Nobel de Economia em
1991, assinalando que <Uma das maiores contribuicbes de COASE para a
Andlise Econdmica do Direito esta na constatacdo do carater reciproco do
dano. Segundo o autor, a visdo completa do problema permite notar que a
reacdo a uma atividade danosa também configura, na via reversa, um dano ao
agente responsabilizado. Entre os exemplos mencionados por COASE para
ilustrar sua proposicdo esta o de um confeiteiro que, no exercicio de seu
trabalho, utiliza um barulhento maquinario que atrapalha a atividade de um
médico vizinho. Nessa situagéo, afastar o prejuizo causado ao médico implica
necessariamente gerar um prejuizo ao confeiteiro. O verdadeiro problema
apresentado é o de verificar se valeria a pena, ao restringir os métodos de
producdo do confeiteiro, beneficiar a atuacdo do médico. Em linhas
generalizantes, € preciso atentar para o fato (muitas vezes deixado em
segundo plano no raciocinio juridico) de que reconhecer o dever de indenizar
significa, a um s6 tempo, impor a alguém o dever de evitar o dano e atribuir a

outrem o direito correlato de n&o sofré-lo>3?

Seguindo essa linha de raciocinio e relacionando-a a aqui ja

mencionada eficiéncia econdmica de um padrao proporcional de causalidade,

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 61.

Ainda como ilustracdo (em que a atitude tomada pela demandada apresente, ao nosso viso,
significativa censura no campo da ética, solidariedade e responsabilidade social), vale o
registro de classico caso envolvendo a montadora de veiculos Ford, narrado no livro JUSTICA,
de Michael J. Sandel: “Durante os anos 1970, o Ford Pinto era um dos carros compactos mais
vendidos nos Estados Unidos. Infelizmente seu tanque de combustivel estava sujeito a
explodir quando outro carro colidia com ele pela traseira. Mais de quinhentas pessoas
morreram quando seus automodveis Pinto pegaram fogo e muitas mais sofreram sérias
gueimaduras. Quando uma das vitimas processou a Ford Motor Company pelo erro de
projeto, veio a publico que os engenheiros da Ford sabiam do perigo representado pelo
tanque de gasolina. Mas os executivos da companhia haviam realizado uma analise de custo e
beneficio que os levara a concluir que os beneficios de consertar as unidades (em vidas salvas
e ferimentos evitados) ndo compensavam os 11 ddlares por carro que custaria para equipar
cada veiculo com um dispositivo que tornasse o tanque de combustivel mais seguro.”

SANDEL, Michael J.. Justica: O que é fazer a coisa certa. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2012. p. 57. Tradugao de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.

132 CARTA FORENSE: Analise Econdmica da Responsabilidade Civil. S3o Paulo, 03 jun. 2013.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/analise-economica-
da-responsabilidade-civil/11269>. Acesso em: 21 maio 2015.
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temos que a causalidade parcial age como uma espécie de alerta e cautela
para o modelo de comportamento daquele que tem em sua atividade o

potencial concreto de gerar dano a outrem.

Realiza, pois, papel pedagogico, dado que acaba por desestimular a

sociedade a realizar praticas lesivas.

5.1.6 — Causalidade presumida

Referida teoria vale-se de presuncbes para fixar o patamar
adequado de identificacdo da causa de determinado infortanio, reparando-o de

forma integral.

Os paises aplicadores da Common Law utilizam-se do chamado
fator substancial (fundamental/essencial), de modo que ndo se mostra
necessaria a certeza da participacéo de determinada causa para a producéo do
resultado danoso. Basta que referida causa seja considerada substancial a

gerar o resultado para dar azo a integral reparacao.

O que se entende como fator substancial é observado por meio de
analise eminentemente estatistica. Se no bojo de uma pendenga judicial o
autor demonstrar que determinada causa possui a probabilidade de mais de
50% de causar o resultado, havera a integral reparacdo por aquele

demandado. E chamada probabilidade more likely than not.

Conclui-se desse método estatistico que bastar4 ao autor de uma
demanda dessa natureza comprovar que o percentual de participacdo do
ofensor no curso normal dos eventos superou a parcela de interferéncia das
demais causas em pelo menos um por cento (1%). Assim tera o seu pleito
atendido na totalidade. Em contrapartida, havendo igual parcela estatistica com
os demais fatores (50% a 50%), a demanda serd julgada totalmente

improcedente.*®

Ao nosso Viso, a utilizacdo da presente teoria esbarra basicamente

133

PEREIRA, Flavio Cabral Fialho. Analise da Natureza Juridica da Responsabilidade Civil Pela
Perda de Uma Chance.Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, MG, v. 28, n. 178, p. 164, jul./ago.
2014,
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na falha verificada quando aplicada a formula ‘tudo ou nada’. A integral
reparacdo de um dano onde se observa ndo mais que 51% de probabilidade do
mesmo ter sido praticado pela parte demandada € de uma temeridade nao
recomendavel, ainda que em prol da vitima (foco maior do estudo

contemporaneo da responsabilidade civil).

Para Luis Medina Alcoz, citado em julgado do Supremo Tribunal de
Justica Portugués, a perda de oportunidade é uma técnica aparentada com
outras surgidas no marco da responsabilidade civilLb a exemplo da
chamada “prueba por presunciones” ou da teoria da criacdo (ou incremento) do
risco, que buscam evitar que a dificuldade de provar a causalidade em
determinados setores conduza a completa exoneracdo de quem, com a sua
atuacdo, possa convocar o dano. Todas estas técnicas que, de certo modo,
regulam a incerteza sob o entendimento de que as vezes fere a sensibilidade
de justica (sensibilidad justicial) que a vitima quede sem reparacdo pela
incapacidade de averiguar o que haveria sucedido realmente, se néo tivesse

mediado o fato ilicito.**

Utilizadas algumas linhas acerca das teorias mais difundidas na

analise da perda de chance, passaremos a seu estudo propriamente dito.

6 — Conceituacao da Teoria da Perda de

Chance

Consoante ja destacado no presente estudo, a analise atual da
responsabilidade civil ndo pode mais se ver apartada de consideracdes acerca
das mudancas sociais, ideoldégicas e mesmo econdmicas pelas quais a
sociedade passou e vem passando. Tais mudancas implicam, também como ja
dito, mudanca de paradigma no que se refere ao foco da responsabilidade,
porquanto se anteriormente as mudancas ora mencionadas dirigia-se,

essencialmente, a punicdo do autor do dano, hoje, diante do paradigma

3% 2368/13.0T2AVR.P1.51. Relator Gabriel Catarino. Sessdo de 16/02/2016. Disponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eabcbfdad96784b80257f
5b0054287c?0OpenDocument>. Acesso em: 11 de abril de 2016.
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ea6cbfdad96784b80257f5b0054287c?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ea6cbfdad96784b80257f5b0054287c?OpenDocument

solidarista, alicercado na dignidade da pessoa humana, o principal alvo da

andlise da responsabilidade civil € a reparacéo da vitima prejudicada.

Rafael Peteffi assinala que <De acordo com o0s valores
individualistas e patrimonialistas do século XIX, observava-se a reparacao
exclusiva de danos patrimoniais, certos e tangiveis. Atualmente, vive-se a era
da incerteza. Ora, se 0 novo padrao solidarista do direito modificou o eixo da
disciplina da culpa para a reparacao do dano, é evidente que varios danos que
até entdo ndo eram indenizados por serem incertos, intangiveis ou com efeitos
puramente emocionais passam a ser reparados. Assim, prejuizos
representados por quebras de expectativa ou confianca, quebra de privacidade,
estresse emocional, risco econémico, perda de uma chance e perda de escolha

ja séo considerados plenamente reparaveis>' 1%

35 S|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o

Paulo: Atlas, 2013. p. 74.

3% pablo Stolze, em artigo juridico cujos excertos seguem transcritos, defende, inclusive, a
responsabilidade pela perda do tempo:

“(...) O tempo é o senhor de todas as coisas. Esse dito popular encerra profunda sabedoria, na
medida em que reconhece, no decurso do tempo, uma forca capaz de aliviar muitas dores ou
descortinar a verdade imanente a natureza humana.(...). Todavia, se aprofundarmos a
investigacdo cientifica do tema, descobriremos que a for¢a do tempo expande-se em diversos
outros espagos do universo juridico.Confesso que, muitas vezes, apanho-me, nostalgico,
relembrando bons momentos vividos na década de 80, em minha infancia, época em que,
posto ndo tivéssemos os confortos tecnolégicos da modernidade — internet, tablet, celular —
viviamos com mais intensidade as 24 horas do nosso dia, mais préximos do calor dos nossos
amigos — na alegre troca de figurinhas (como as dos inesqueciveis albuns ‘Stamp Color’ e
‘Amar é’), em entusiasmadas disputas de ‘gude’, ou em divertidas brincadeiras como ‘picula’
ou ‘esconde-esconde’.Atualmente, tenho a impressdo de que as 24 horas do dia ndo suprem
mais — infelizmente — as nossas necessidades. E, se por um lado, esta falta de tempo para viver
bem é algo tragico em nossa sociedade — e que merece uma autorreflexdo critica — por outro,
é forcoso convir que as circunstancias do nosso cotidiano impdem um aproveitamento
adequado do tempo de que dispomos, sob pena de experimentarmos prejuizos de variada
ordem, quer seja nas proéprias relacGes pessoais, quer seja nos ambitos profissional e
financeiro.Vale dizer, uma indevida interferéncia de terceiro, que resulte no desperdicio
intoleravel do nosso tempo livre, é situagdo geradora de potencial dano, na perspectiva do
principio da fun¢do social.Ndo faz muito, um amigo passou por um problema que bem
exemplifica isso.Uma determinada empresa passou a cobrar-lhe, indevidamente, por um
determinado servi¢o ndo prestado. Eu, entdo, indaguei se ele ja havia entrado em contato com
a referida companhia. Respondeu-me, entdo: ‘Ainda ndo. Eu sei que, ao ligar, levarei a tarde
inteira ao telefone. Por isso, estou tentando conseguir uma folga no trabalho, para tentar
resolver isso. E se eu for a filial da empresa é pior ainda. Terei de acampar |3’.Esta
circunstancia t3o corriqueira exige uma reflexdo. E justo que, em nossa atual conjuntura de
vida, determinados prestadores de servigo ou fornecedores de produtos, imponham-nos um
desperdicio inaceitdvel do nosso préprio tempo? A perda de um turno ou de um dia inteiro de
trabalho — ou até mesmo a privacao do convivio com a nossa familia — ndo ultrapassaria o
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limiar do mero percalgo ou aborrecimento, ingressando na seara do dano indenizavel, na
perspectiva da fungao social?Em situacdes de comprovada gravidade, pensamos que esta tese
é perfeitamente possivel e atende ao aspecto, ndo apenas compensatério, mas também
punitivo ou pedagdgico da prépria responsabilidade civil.

(...) Até porque, como bem lembra o poeta, ‘o tempo nao para’.E ndo é justo que um terceiro
‘pare’ indevidamente o nosso, segundo a sua propria conveniéncia[5]”.

Deve ficar claro, nesse contexto, que nem toda situacao de desperdicio do tempo justifica a
reacao das normas de responsabilidade civil, sob pena de a vitima se converter em algoz, sob o
prisma da teoria do abuso de direito.

Apenas o desperdicio “injusto e intolerdvel” poderd justificar eventual reparacao pelo dano
material e moral sofrido, na perspectiva, como ja dito, do superior principio da fungao social.

E, por se tratar de conceitos abertos, caberd a doutrina especializada e a prépria
jurisprudéncia, estabelecer as balizas hermenéuticas da sua adequada aplicacao.

VITOR GUGLINSKI , citando, inclusive, jurisprudéncia, anota esforco neste sentido:

“A ocorréncia sucessiva e acintosa de mau atendimento ao consumidor, gerando a perda de
tempo util, tem levado a jurisprudéncia a dar seus primeiros passos para solucionar os
dissabores experimentados por milhares de consumidores, passando a admitir a reparagao
civil pela perda do tempo livre. (...

Dentre os tribunais que mais tém acatado a tese da perda do tempo util estd o TIRJ, podendo-
se encontrar aproximadamente 40 acérdaos sobre o tema no site daquele tribunal, alguns da
relatoria do insigne processualista Alexandre Camara, o que sinaliza no sentido do
fortalecimento e consequente afirmacao da teoria. Confiram-se algumas ementas:

DES. LUIZ FERNANDO DE CARVALHO - lJulgamento: 13/04/2011 - TERCEIRA CAMARA
CIVEL.CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA. FALHA NA PRESTACATO DE SERVICO DE TELEFONIA
E DE INTERNET, ALEM DE COBRANCA INDEVIDA. SENTENCA DE PROCEDENCIA. APELACANO DA
RE. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA OCORRENCIA DE UMA DAS EXCLUDENTES PREVISTAS
NO ART. 14, §32 DO CDC. CARACTERIZACAO DA PERDA DO TEMPO LIVRE. DANOS MORAIS
FIXADOS PELA SENTENCA DE ACORDO COM OS PARAMETROS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS IGUALMENTE CORRETOS.
DESPROVIMENTO DO APELO.DES. ALEXANDRE CAMARA - Julgamento: 03/11/2010 - SEGUNDA
CAMARA CIVEL Agravo Interno. Decisdo monocrdtica em ApelacGo Civel que deu parcial
provimento ao recurso do agravado. Direito do Consumidor. Demanda indenizatdria. Seguro
descontado de conta corrente sem autorizagdo do correntista. Descontos indevidos.
Cancelamento das cobrangas que se impoe. Comprovagdo de inumeras tentativas de resolugdo
do problema, durante mais de trés anos, sem que fosse solucionado. Falha na presta¢do do
servigo. Perda do tempo livre. Dano moral configurado. Correto o valor da compensagdo fixado
em RS 2.000,00. Juros moratdrios a contar da citacéo. Aplicacéo da multa prevista no § 22 do
artigo 557 do CPC, no percentual de 10% (dez por cento) do valor corrigido da causa. Recurso
desprovido[6].” (grifei)

Em verdade, o que ndo se pode mais admitir é o covarde véu da indiferenga mesquinha a
ocultar milhares (ou milhdes) de situacGes de dano, pela usurpagdo injusta do tempo livre, que
se repetem, todos os dias, em nossa sociedade.

Por outro lado, ndo se pode negar, que, por se tratar, “a responsabilidade pela perda do
tempo livre” ou pelo “desvio produtivo do consumidor[7]”, de uma tese relativamente nova -
ao menos se levarmos em conta o atual grau de penetracdo no ambito das discussdes
académicas, doutrindrias e jurisprudenciais -, impd&e-se, a todos nds, uma mais detida reflexao
acerca da sua importancia compensatdria e, sobretudo, utilidade punitiva e pedagdgica, a luz
do principio da fungao social.
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Uma gama cada vez maior de danos ha pouco tempo néo passiveis
de reparacéo hoje encontram-se abarcados por nosso ordenamento, tudo em
decorréncia de exigéncias menores para 0 seu reconhecimento, valendo
lembrar a relativamente recente discusséo travada entre os estudiosos acerca
do cabimento ou ndo da indenizacao por dano moral.

" muito se assemelhavam as

A época, os argumentos contrarios™
criticas hoje enfrentadas pelos defensores da teoria da perda de uma chance,
mormente no que tange a sustentada impossibilidade de rigorosa avaliacdo em
dinheiro (impossibilidade de perfeita equivaléncia entre prejuizo e

ressarcimento) e a imoralidade da compensacéo da dor com o dinheiro.

Ndo se desconhecem os por nds reputados valiosos argumentos
tecidos pelos criticos a indenizacdo decorrente do dano moral suportado pela
vitima (atualmente resignados e vencidos) e pelos criticos da teoria da
responsabilidade pela perda de uma chance. Nao obstante, tendo como mote o
atual paradigma da responsabilidade civil (aqui ja delineado por mais de uma
vez), a resposta adequada reside na necessaria consideracao de que as falhas
apresentadas e relativas a “condicdo de impossibilidade matematica exata da
avaliagdo sO pode ser tomada em beneficio da vitima e ndo em seu

prejuizo.”*®

E nesse contexto que encontra guarida a responsabilizacdo pela

Isso tudo porque o intolerdvel desperdicio do nosso tempo livre, agressdo tipica da
contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata, aos poucos, em lenta asfixia, valor dos mais
caros para qualquer um de nés.

STOLZE, Pablo. Responsabilidade civil pela perda do tempo.Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3540, 11 mar. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/23925>.
Acesso em: 26 maio 2015.

B7 «p dificuldade maior que enfrenta essa tese, que reconhece a procedéncia do
ressarcimento do dano moral, revela-se na dificuldade de medir adequadamente a dor, a
perturbacdo, o desgosto ou a tranquilidade, sensa¢Ges que sdo essencialmente distintas, de
acordo com a particular maneira de ser de cada pessoa. Isso obriga a manejar com elementos
objetivos, tais como a entidade das lesdes causadas por padecimentos fisicos, sua duragdo e as
sequelas motivantes da dor estritamente moral, assim como outros elementos objetivos que
se compadecem com a fun¢do de satisfacdo compensatdria atribuida a reparagdo do dano
moral.”

STRENGER, Irineu. Responsabilidade Civil no Direito Interno e Internacional. 2. ed. S3o Paulo:
Ltr, 2000. P. 196.

138 Expressdo utilizada por Aguiar Dias, referida por SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade
Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 76.
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perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, com espeque no
principio da reparacéo integral e fulcrada, dentre outros a seguir mencionados,
no artigo 944 do Cddigo Civil, que preleciona “A indenizacdo mede-se pela

extensdo do dano.”

Os fundamentos juridicos para o acolhimento da teoria da perda de
uma chance no Direito Brasileiro basicamente s&o, além do artigo 944 acima
mencionado, os artigos 402, 186, 927, 948 e 949, todos do Cddigo Civil,
aplicados analogicamente, tendo em vista que a legislacdo ndo menciona a

teoria de maneira expressa.

No Direito Portugués, nos termos do art® 496° n°1l Caddigo Civil,
temos que serdo indemnizaveis os danos patrimoniais e 0s danos nao

patrimoniais que “pela sua gravidade meregcam a tutela do direito”.

Vera Lucia Raposo, citada em julgado do Supremo Tribunal
Portugués, argumenta que desse artigo ndo decorre que o dano ndo possa
consistir numa possibilidade de dano, desde que essa referida possibilidade
tenha uma adequada consisténcia ou grau de concretizacdo, em juizo de

prognose antecipada.™*

A perda da chance consiste, basicamente, na impossibilidade de
obter-se um resultado favoravel esperado ou na impossibilidade de evitar um
resultado desfavoravel, ambas as situacdes ocorrentes em decorréncia de um

fato ilicito praticado por alguém.

O que se percebe é a conjuntura de um processo aleatério em
relagdo ao qual ndo se consegue fazer um elo entre o fato ilicito e o dano,
porquanto ndo se pode dizer, com a precisdo necessaria a imputacdo de
responsabilidade, que a auséncia da acdo do terceiro levaria ao éxito esperado

e decorrente daquele processo interrompido.

Por outro lado, a ideia da injustica sofrida pela vitima, que se vé
apartada da possibilidade de obter resultado favoravel ou apartada da

possibilidade de evitar resultado desfavoravel, salta aos olhos, porquanto,

1392368/13.0T2AVR.P1.51. Relator Gabriel Catarino. Sessio de 16/02/2016. Disponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eabcbfdad96784b80257f
5b0054287c?0OpenDocument>. Acesso em: 11 de abril de 2016.
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ainda que nao se possa afirmar que, extirpada a acéo do terceiro, 0 resultado
favoravel teria ocorrido, € possivel afirmar que as chances de obtencdo do
proveito almejado foram definitivamente extirpadas, circunstancia que deve ser

indenizada.

Margarida Lima Rego, ao explanar sobre probabilidade e conviccao
na formacdo das decisbes judiciais, afirma que existe, de modo geral, a
consciéncia de que o juiz ndo atinge, em caso algum, a verdade absoluta.
Salienta que a lei portuguesa faz breve referéncia a prudente conviccéao do juiz.
Informa que usualmente o juiz da um fato como provado quando atinge a
certeza subjetiva ou moral de que é verdadeira a sua afirmacédo. Menciona que
a tradicdo faz equivaler esta certeza subjetiva a auséncia de duvida sobre a
realidade do fato em causa — se ndo a davida metddica, ao menos a duavida
pragmatica, necessariamente passivel de ser dissipada. Destaca que esta
certeza subjetiva corresponderia tdo somente a um alto grau de probabilidade,
suficiente para as necessidades préticas da vida. Afirma que quando se discute
a perda de uma oportunidade propriamente dita que o modo probabilistico de

pensar tem vindo a ter mais sucesso nos tribunais portugueses.'*°

Dentro de tal contexto explica-se o surgimento da teoria da perda de

uma chance.***

140 REGO, Margarida Lima. DecisGes em ambiente de incerteza : probabilidade e convicgio na

formacgao das decisoes judiciais. Julgar, Lisboa, n.21(Set.-Dez.2013), p.121, 129 e 142.

Y Ac. S.T.J. 4/7/2013 Col. 11/135, relatado pelo Cons? Hélder Roque (indisponivel on line, no
site oficial), que, apoiado na doutrina portuguesa e espanhola que cita, conclui que:“A perda
de oportunidade apresenta-se em situacbes que podem qualificar-se tecnicamente de
incerteza, situando-se o seu campo de aplicagdo entre dois limites, sendo um constituido pela
probabilidade causal, nula ou irrelevante, do facto do agente causar o dano, em que nao ha
lugar a qualquer indemnizagdo, e o outro constituido pela alta probabilidade, que se converte
em razodvel certeza da causalidade, que da lugar a reparagao integral do dano final,
afirmando-se o nexo causal entre o facto e este dano.”“Através destes dois limiares, importa
pois distinguir trés tipos de hipdteses, ou seja, a perda de oportunidade genérica, imperfeita,
simples ou comum, abaixo do limiar de seriedade da “chance”, que ndo da lugar a qualquer
reparacdo (a), a perda de oportunidade super-especifica, super-qualificada ou perfeita, igual
ou acima do limiar da certeza da causalidade e que determina a afirmacdo do nexo causal
entre o facto e o dano final (b) e a perda de oportunidade especifica, qualificada, situada entre
os dois limiares, e que pode dar lugar a actuagdo da doutrina da “perda de chance” (c).“Séo os
casos de chances sérias e reais que expressam probabilidades considerdveis, sem embargo de
serem insuficientes para efeito da afirmag¢do do nexo causal.”
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Christopher Muller menciona que a teoria é a “Solution a
I'absolutisme du principe du toutourien” (Solucdo para o absolutismo do

principio do tudo ou nada).**?

Cyril Sintez acentua que a teoria da perda de chance possui tripla
funcdo reparatoria: reparar um dano virtual; reparar um dano futuro (evento
prejudicial que possibilita ao magistrado indenizar também em razdo de suas
repercussoes atuais — por exemplo: perda da chance de obter ajuda alimentar)
e reparar o dano causado (ou seja, 0 evento de perda ja ocorreu e presume-se,
em julgamento, que € a causa de repercussdes legais atuais — por exemplo:

perda da chance de cura).'*

Entretanto, a aceitacdo da teoria em voga nao € unanimidade na

144

seara juridica brasileira'**, tampouco na seara juridica portuguesa’*®, havendo

Disponivel em
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eabcbfdad96784b80257f
5b0054287c?OpenDocument>. Acesso em: 11 de abril de 2016.

1“2 MULLER, Christopher.La  perte d'une chance.2012. Disponivel em:
<http://pertedunechance.blogspot.pt/2012/07/theorie-de-la-perte-dune-chance.html>.
Acesso em: 19 set. 2016.

“SSINTEZ, Cyril. La perte de chance: une notion en quéte d'unité.Disponivel em:
<http://www.academia.edu/6793832/La_perte_de _chance_une_notion_en_quéte_dunité>.
Acesso em: 19 set. 2016.

% Flavio Tartuce, por exemplo, manifesta discordancia com a teoria, ao argumento de que os
danos seriam hipotéticos ou eventuais, enquanto os artigos 186 e 403 do Cddigo Civil exigem o
dano presente e efetivo.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 4. ed. Sado
Paulo: Método, 2009. P. 419.

%5 paulo Mota Pinto afirma que “ n3o nos parece que exista ja hoje entre nés base juridico-
positiva para apoiar a indemnizacdo da perda de chances (...) Antes parece mais facil percorrer
o caminho da inversdo do Onus, ou da facilitacdo da prova, da causalidade e de dano, com
posterior reducdo da indemnizagdo, designadamente por aplicacdo do art. 4942 do Cddigo
Civil, do que fundamentar a aceita¢do da ‘perda de chance’ como tipo autbnomo de dano, por
criagdo autébnoma do direito para a qual faltam apoios.

PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Vol. Il.
Coimbra Editora. 2008. p. 1106. Nota de rodapé 3103.

Julio Gomes declara seu ceticismo relativamente a figura da perda de chance, ao argumento,
dentre outros, de que ela ndo é capaz de solucionar todos os problemas de incerteza em
matéria causal.

GOMES, Julio. Em torno do dano da perda de chance : algumas reflexdes. Ars ivdicandi :
estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdénio Castanheira Neves / organizadores
Jorge de Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa. - [Coimbra] :
Coimbra Editora, 2008. - 2.v., p. 324.
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resisténcia estabelecida na doutrina e alguma confusdo no que toca a sua

aplicacéo pelos Tribunais de Justica de ambos os paises.

Mario Barcellona acentua que o problema préprio da chance se da
quando recorre ela a uma ontolégica incerteza sobre o que ocorreria na
auséncia da conduta ilicita e quando esta incerteza possa ser prevista como
exclusdo da expectativa de um resultado favoravel de cuja relevancia dependa
o0 aparecimento da responsabilidade.**°

Entendemos pertinente, embora longa, a conceituacdo de perda da

chance propugnada por Fernando Noronha:

Quando se fala em chance, estamos perante situacdes em que esta
€em Curso um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade
de vir a obter no futuro algo benéfico. Quando se fala em perda de
chances, para efeitos de responsabilidade civil, € porgue esse
processo foi interrompido por um determinado fato antijuridico e, por
isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Nestes
casos, a chance que foi perdida pode ter se traduzido tanto na
frustracdo da oportunidade de obter uma vantagem, que por iSso
nunca mais podera acontecer, como na frustracdo da oportunidade
de evitar um dano, que por isso depois se verificou. No primeiro
caso, em gque houve a interrupcdo de um processo vantajoso que
estava em curso, poderemos falar em frustragéo da chance de obter

uma vantagem futura; no segundo, em que nao houve a interrupcao

Sérgio Castanheira afirma que a perda de oportunidade acaba por constituir uma antecipacao
ou reducdo do dano final que ndo se consegue provar, tratando-se, com efeito, de um meio
artificial para se tentar proteger um dano hipotético, e que ndo se consegue demonstrar.
CASTANHEIRA, Sérgio. Portugal, uma chance perdida. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Lebre de Freitas / [comissdo organizadora] Armando Marques Guedes.. [et al.] . -
[Coimbra] : Coimbra Editora, [2013]. - 1.v., p. 585.

Na jurisprudéncia portuguesa encontramos entendimento de que a perda de chance “assenta
numa alegada probabilidade de que haveria ganho de causa o que implica um juizo de
prognose sobre o mérito ou pretensd@o em apreco o qual ndo se enquadra no principio da
causalidade adequada que o ordenamento juridico portugués consagrou.”
2035/05.8TVLSB.L1.S1 — Relator Alves Filho — Sessdo 05/02/2013. www.dgsi.pt
1®BARCELLONA,Mario. Chance e causalita : preclusione di una virtualita positiva e privazione di
un risultato utile. Europa e diritto privato, Milano, n.4(2011), p.945-989
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de um processo danoso em curso, falar-se-a em frustracdo da
chance de evitar um dano efetivamente acontecido (e em que,
portanto, temos um dano presente). Essa perda de chance, em si
mesma, caracteriza um dano que sera reparavel quando estiverem
reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil, em
especial, serd exigida culpa do agente quando a hipétese for de
responsabilidade subjetiva e prescindir-se-4 dela quando a

responsabilidade for objetiva.’*’

A ideia da teoria, que surgiu no intuito de estratificar a prova da
causalidade, evoluiu ao longo do tempo e acabou por dar origem a uma
verdadeira teoria autbnoma de determinacdo do dano. Dessa forma,
sustentamos que a teoria da perda de uma chance, para ser admitida em
nosso ordenamento, dentro do nosso conceito (brasileiro) e dos nossos
requisitos da responsabilidade civil, deve ser considerada uma nova espécie de

dano reparavel.

Maurice Nussenbaum afirma que o dano decorrente da perda de
chance nao é considerado um prejuizo extraordinario, porquanto encontra-se
com 0s mesmos padrdes exigidos pelos outros danos, no sentido de que deve
ser medido de acordo com uma abordagem cientifica e com base em
documentacdo e evidéncia a partir do momento material, bem como em

metodologias correspondentes ao estado da arte e métodos de avaliagéo.**®

Antes de alinhavarmos considera¢cdes mais especificas acerca da
teoria ora em estudo, entendemos pertinente a analise fria e simples do termo

chance.

Segundo o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, chance é a

147

PEREIRA, Flavio Cabral Fialho. Analise da Natureza Juridica da Responsabilidade Civil Pela
Perda de Uma Chance.Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, MG, v. 28, n. 178, p. 196, jul./ago.
2014.

8 NUSSENBAUM, Maurice. Le préjudice de perte de chance en droit francais: un préjudice
hors norme? Disponivel em: <http://mlcucbef.preview.infomaniak.com/wp-
content/uploads/2016/01/le-prejudice-de-perte-de-chance-option-droit-des-affaires-par-
Maurice-Nussenbaum-et-Claire-Karsenti-oct-12.pdf>. Acesso em: 19 set. 2016.
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possibilidade de algo acontecer, é a oportunidade dada a alguém.**°

Engloba, assim, duas realidades distintas: a expectativa de algo
acontecer e a concretizagao dessa possibilidade. Carrega a ideia de acaso, de
duvida, de incerteza, de imprevisibilidade e isso é importante para o estudo da
matéria, porquanto o cerne da questdo que envolve a teoria esta em saber,
grosso modo, se a viabilidade de algo acontecer merece a tutela do Estado ou
se referida tutela deve acambarcar tdo somente a perda do resultado,
destacando-se, ainda, que a dificuldade para encontrar a solucdo do
eguacionamento reside, justamente, na incerteza inerente ao conceito puro da

chance.

A situacédo torna-se ainda mais angustiante quando nos deparamos
com a aparente falta de liame entre o direito e a chance, dado que aquele traz

em si 0 encargo de servir a um valor de certeza.

Ndo se desconhece que o direito comumente lida, em seu intimo,
com a ideia de chance. Exemplos temos alguns, como a insercao da condicao
em um negocio juridico, os contratos aleatdrios (contratos de seguro), a
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior e sua importancia juridica e a

responsabilidade pelo risco.

Ndo obstante, em todas essas situacbes a chance revela-se ja
inserta no dominio juridico. Quando, por exemplo, firmamos um contrato de
seguro, passamos informacdes ao prestador do servico e esse, com base
naqueles informes, fixa o valor a ser pago pelo segurado com o fito de gerar
eventual pagamento de prémio destinado a garantia daquele em caso da
ocorréncia do sinistro, nominado aqui como risco predeterminado, com o0 que

nao ha verdadeira surpresa em invocar a tutela ressarcitéria.

O mesmo nao acontece, porém, com a chance objeto de nossos
estudos, uma vez que ela s6 ganha espaco no mundo juridico quando €

perdida, quando desaparece.

A conjuntura para aplicacdo da teoria da-se naquelas circunstancias

em que um individuo encontra-se em estado que |he propicia a oportunidade

149Disponl'vel em: < https://dicionariodoaurelio.com/chance>. Acesso em: 14 de abril de 2016.
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de alcancar resultado favoravel. Entretanto, por atitude de terceiro, essa
possibilidade lhe é alijada. Sabe-se, porém, que € incerta a ocorréncia do
resultado favoravel, ainda que néo tivesse havido a intervencéo do terceiro, 0
gue dota de dificuldade o direito quando instado a decidir pedido ressarcitorio

em face da perda daquele resultado.

Constitui uma zona limitrofe entre o certo e o incerto, o hipotético e o
seguro.™°

Se por um lado temos a incerteza exogena, expressao de Caroline

Ruellan, citada por Rute Teixeira Pedro®!

, temos também algumas certezas
gue constituem outros tantos pontos de apoio, basicamente a probabilidade de

concretizacao da chance e a certeza de que ela ndo se concretizara.

Repisamos aqui o exemplo mencionado por Rute Teixeira Pedro e
gue bem representa os meandros da aplicacédo da teoria. Trata-se da hipotética
situacdo em que uma pessoa adquire, por um euro, um em mil bilhetes de uma
loteria, em que é sorteado o prémio de dez mil euros. Contrata, pois,
assumindo a chance que decorre da existéncia de mais 999 outras chances
iguais a sua de ganhar o prémio. Realiza-se o sorteio através da extracdo do
ndamero premiado, do interior de uma témbola, em que se encontravam 0s
nameros de todos os bilhetes vendidos, menos o do sujeito do presente
exemplo. Referida omissdo consubstancia, de forma inequivoca,
descumprimento contratutal imputavel a contraparte. O comprador de tal bilhete
nao tem, em verdade, qualquer chance de obtencdo do prémio sorteado. O
dano por ele sofrido, lado outro, ndo pode ser considerado como a perda do
prémio de dez mil euros, uma vez que ndo ha qualquer possibilidade de saber
se ele teria sido sorteado caso os numeros de seu bilhete estivessem no
interior da tdbmbola. A Unica coisa que se tem como certa € que 0 sujeito teria
uma possibilidade em mil de ser sorteado e receber a premiacédo, bem como

gue essa oportunidade Ihe foi subtraida.

A discussdo acerca da seriedade da chance em comento e, por

10 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A Perda da Chance de Cura na Responsabilidade
Médica. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 11, n. 43, p. 169, 2008. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista43/Revista43_167.pdf>.
Acesso em: 28 set. 2015.

1 PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico. Coimbra: Coimbra, 2008. P. 185.
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conseguinte, de seu acolhimento pelo ordenamento juridico enquanto aptidao a
gerar tutela ressarcitoria € tema sobre o qual nos envolveremos ao longo deste
trabalho, cabendo, neste momento, o tdo s6 registro da real existéncia da
perda de uma chance do sujeito que comprou o bilhete de receber o prémio de
dez mil euros, ndo obstante, em nosso entendimento, ndo dotada da seriedade

necessaria ao pleito indenizatorio.

6.1 — Chance e Risco

N&o so a teoria da perda de uma chance baseia-se na perspectiva,
na auséncia de certeza, na probabilidade. A responsabilidade pela criacdo ou
incremento do risco também é assentada na hipétese, na viabilidade de algum

acontecimento.

Por vezes as duas situagbes sdo confundidas e, por tal razao,
entendemos pertinente, neste estudo, a analise de seus pontos de contato e de

suas diferencas.

As hipoteses de perda de uma chance e de incremento do risco
parecem imiscuir-se quando imaginamos que, ao tempo em que O
desdobramento causal que levaria a percepcdo de uma vantagem €
interrompido pela pratica de ato ilicito de terceiro, implicando, portanto, a
ocorréncia da perda de uma chance, ele também pode ser entendido como o

aumento do risco de perda de um resultado proveitoso.

De fato, podemos citar o exemplo do médico que deixa de
diagnosticar uma doenca em seu estagio inicial (quando, por 6bvio, tinha plena
condicbes de o fazer), gerando a perda da chance de cura do paciente,

porquanto, dessa maneira, aumenta-se 0 risco de morte.

Porém, se gramatica e semanticamente podemos equiparar 0os dois
conceitos, o que define a diferenca substancial entre a perda de oportunidade e
a criacaol/incremento do risco é a perda definitiva da vantagem esperada, o
dano.

Enquanto na perda de uma chance aquele resultado benéfico e

vantajoso almejado pela vitima €, definitvamente, decotado de suas
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perspectivas, a criacdo do risco ndo revela essa certeza. Pelo contrario,
quando se aumenta o risco da criacdo de resultado desfavoravel, nunca se tera
noticia acerca da real ocorréncia desse dano. E, em tal ocorrendo, teremos, em
verdade, a perda de uma chance de obtencao daquele benfazejo. Dito de outro
modo: nas hipdteses de criacdo do risco a vitima ainda ndo sofreu o prejuizo

final.

A titulo de ilustracdo apresentamos exemplo elucidativo citado por
Rafael Peteffi da Silva: casos de exposicdo de pessoa a elementos toxicos,
quando o substancial aumento do risco de contrair uma doenca pode ser
cientificamente comprovado, apesar de a vitima continuar gozando de saude
perfeita. Aqui, impossivel saber se a vitima efetivamente desenvolvera
determinada doenca, que pode restar em estado de laténcia durante varios
anos ou nunca vir a se desenvolver. A vantagem esperada pela vitima, que é a
manutencdo da saude perfeita, ainda pode ser alcancada. Por outro lado, nas
demandas de responsabilidade pela perda de uma chance, a doenca ja se

manifestou de forma definitiva.'®?

Citamos, na mesma linha de exemplificacdo do autor acima
mencionado, o maior acidente radiolégico da histéria brasileira, ocorrido na
cidade de Goiania, Estado de Goias, no ano de 1987, com a substancia Césio
137, acidente que, aos olhos dos especialistas, s6 ficou atrds do acidente
nuclear de Chernobyl e que, ap6s quase 30 (trinta) anos, ainda produz

efeitos. '™

132 §|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o

Paulo: Atlas, 2013. p. 117.

133 “Em setembro de 1987 aconteceu o acidente com o Césio-137 (137Cs) em Goiania, capital
do Estado de Goias, Brasil. O manuseio indevido de um aparelho de radioterapia abandonado
onde funcionava o Instituto Goiano de Radioterapia, gerou um acidente que envolveu direta e
indiretamente centenas de pessoas. A fonte, com radioatividade de 50.9 TBq(1375 Ci) continha
cloreto de césio, composto quimico de alta solubilidade. O 137Cs, is6topo radioativo artificial
do Césio tem comportamento, no ambiente, semelhante ao do potdssio e outros metais
alcalinos, podendo ser concentrado em animais e plantas. Sua meia vida fisica é de 33 anos.
Com a violagdo do equipamento, foram espalhados no meio ambiente varios fragmentos de
137Cs, na forma de pd azul brilhante, provocando a contaminac¢do de diversos locais,
especificamente naqueles onde houve manipula¢gdo do material e para onde foram levadas as
varias partes do aparelho de radioterapia. Por conter chumbo, material de valor financeiro, a
fonte foi vendida para um depdsito de ferro-velho, cujo dono a repassou a outros dois
depdsitos, além de distribuir os fragmentos do material radioativo a parentes e amigos que
por sua vez os levaram para suas casas. As pessoas que tiveram contato com o material
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radioativo — contato direto na pele (contaminagdo externa), inalagdo, ingestdo, absorcao por
penetracdo através de lesdes da pele (contaminagdo interna) e irradiacdo - apresentaram,
desde os primeiros dias, nduseas, vomitos, diarréia, tonturas e lesdes do tipo queimadura na
pele. Algumas delas buscaram assisténcia médica em hospitais locais até que a esposa do dono
do depdsito de ferro-velho, suspeitando que aquele material tivesse relagdo com o mal-estar
gue se abateu sobre sua familia, levou a peca para a Divisdo de Vigilancia Sanitaria da
Secretaria Estadual de Saude, onde finalmente o material foi identificado como radioativo.
Devido as caracteristicas do acidente de Goiania, as vias potenciais de exposicao da populacao
a radiacdo foram: inalacdo de material ressuspenso, ingestdao de frutas, verduras e animais
domésticos e irradiagdo externa devido ao material depositado no ambiente. A fonte
radioativa foi removida e manipulada indevidamente no dia 13 de setembro, porém o acidente
radioativo sé foi identificado como tal no dia 29 do mesmo més, quando foi feita a
comunicacdo a Comissdao Nacional de Energia Nuclear —CNEN, que notificou a Agéncia
Internacional de Energia Atomica —AIEA. Foi acionado um plano de emergéncia do qual
participaram CNEN, Furnas Centrais Elétricas S/A —FURNAS, Empresas Nucleares Brasileiras S/A
-NUCLEBRAS, DEFESA CIVIL, ala de emergéncia nuclear do Hospital Naval Marcilio Dias —
HNMD, Secretaria Estadual de Saude de Goias — SES/GO, Hospital Geral de Goidnia —HGG, além
de outras instituicGes locais, nacionais e internacionais que se incorporaram ou auxiliaram a
“Operacgdo Césio-137".

“As primeiras providéncias foram identificar, monitorar, descontaminar e tratar a populagdo
envolvida; as areas consideradas como focos principais de contaminagdo foram isoladas e
iniciou-se a triagem de pessoas no Estadio Olimpico. A descontaminacdo dos focos principais
foi feita removendo-se grandes quantidades de solo e de construgdes que foram demolidas.
Ao mesmo tempo era realizada a monitoracdo para quantificar a dispersdao do 137Cs no
ambiente, além de analise de solo, vegetais, dgua e ar. Foram identificados e isolados sete
focos principais, onde houve a contaminacdo de pessoas e do ambiente e onde havia altas
taxas de exposi¢ao. No total, foram monitoradas 112.800 pessoas, das quais 249 apresentaram
significativa contaminacdo interna e/ou externa, sendo que em 120 delas a contaminag3o era
apenas em roupas e calcados, sendo as mesmas liberadas apds a descontaminagdo. Os 129
qgue constituiam o grupo com contaminagdo interna e/ou externa passaram a receber
acompanhamento médico regular. Destes, 79 com contaminagdo externa receberam
tratamento ambulatorial; dos outros 50 radioacidentados e com contaminacgdo interna, 30
foram assistidos em albergues, em semi-isolamento, e 20 foram encaminhados ao Hospital
Geral de Goiania; destes ultimos, 14 em estado grave foram transferidos para o Hospital Naval
Marcilio Dias, no Rio de Janeiro, onde quatro deles foram a ébito, oito desenvolveram a
Sindrome Aguda da Radiacdo - SAR -, 14 apresentaram faléncia da medula dssea e 01 sofreu
amputacdo do antebrago. No total, 28 pessoas desenvolveram em maior ou menor
intensidade, a Sindrome Cutanea da Radiacdo (as lesGes cutdaneas também eram ditas
“radiodermites” ). Os casos de dbito ocorreram cerca de 04 a 05 semanas apds a exposi¢do ao
material radioativo, devido a complicacGes esperadas da SAR - hemorragia (02 pacientes) e
infeccdo generalizada (02 pacientes). O acidente de Goiadnia gerou 3500m3 de lixo radioativo,
que foi acondicionado em containeres concretados. O repositério definitivo deste material
localiza-se na cidade de Abadia de Goias, a 23 km de Goiania, onde a CNEN instalou o Centro
Regional de Ciéncias Nucleares do Centro-Oeste, que executa a monitora¢cdo dos rejeitos
radioativos e controle ambiental (...)”

“A Associacdao das Vitimas do Césio 137 afirma que até o ano de 2012, quando o acidente
completou 25 anos, cerca de 104 pessoas morreram nos anos seguintes pela contaminagao,
decorrente de cancer e outros problemas, e cerca 1600 tenham sido afetadas
diretamente. Vdrias pessoas sobreviveram, apesar das altas doses de radiagdo. Isto pode ter
acontecido, em alguns casos, porque receberam doses fracionadas. Com o tempo, os
mecanismos de reparo do corpo poderdo reverter o dano celular causado pela radiagado.”
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Distinguem-se, em torno da criagdo dos riscos, alguns efeitos que

essa situacao pode causar.

Rafael Peteffi da Silva salienta que todo risco criado corresponde ao
aumento ou a criacdo da probabilidade de ocorréncia de um dano futuro. Essa
probabilidade, criada ou majorada, possibilita a geracdo de reflexos que, em
determinadas circunstancias, podem ser caracterizados como danos
reparaveis. Utiliza, para tanto, a expressdo ‘consequéncias marginais da

criagdo de riscos’.***

Nos vém a mente o filme do ano de 2000, estrelado por Julia

Roberts, que, a propdésito, ganhou o Oscar daquele ano como melhor atriz, em

h 155

que sua personagem, que da nome a pelicula, Erin Brockovich™>, luta contra

“Apbs o acidente, os imdveis em volta do acidente radiolégico tiveram os seus valores
reduzidos, pois quem morava na regido queria sair daquele lugar, mas o medo da populacdo
da existéncia de radiacdo no ar impedia a compra e construgdo de novas habitaces . Além da
desvalorizacdo dos imdveis, por muito tempo a populacdo local passou por uma certa
discriminacdo devido ao medo de passar a radiacdo para outras pessoas, dificultando o acesso
aos servicos, educacdo e viagens. Muitas lojas e o comércio que existiam antes do acidente
acabaram fechando ou mudando de endereco, sobrando alguns poucos comerciantes que
ainda resistiam em continuar na regido.”

- Comissdo Nacional de Energia Nuclear — CNEN (1988): Relatério do Acidente Radioldgico em
Goiania. da Cruz AD (1997): Monitoring the Genetic Health of Humans Accidentally Exposed to
lonizing Radiation of Cesium-137 in Goidnia (Brasil). Fundagdo Leide das Neves Ferreira —
FUNLEIDE (1989): Histdria do Acidente Radioativo com o Césio-137 — Relatos.

- ORG (2007)
Carla De Camargo Wascheck
CENTR FERREIRA"
0o DE ASSISTENCIA AOS RADIOACIDENTADOS "LEIDE DAS NEVES

Rua 16-A n°® 792 Setor Aeroporto.
Goiania Goias Brasil CEP: 74075-150.
Fones: 0 XX 62 3201 4220 /

4230.

GOIAS, Pagina Oficial da Secretaria da Satde do Estado de. A Histériado Acidente Radioativo em
Goiania. Disponivel em: <http://www.saude.go.gov.br/index.php?idMateria=85873>. Acesso
em: 2 out. 2013.

Wikipedia.

>4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 118.

> Sinopse - Erin Brockovich é m3e solteira de 3 filhos, que foi recentemente ferida em um
acidente de transito por um médico e estd processando ele. Seu advogado, Ed Masry (Albert
Finney), espera ganhar, mas o comportamento de Erin no tribunal o faz perder o caso. Depois
que ela faz varias tentativas de contato com Ed em seu escritério sem resposta, Ed chega ao
trabalho para encontra-la no escritério. Ele a confronta e ela comenta que ele havia dito que
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uma empresa de energia ao constatar que pessoas de uma cidade no deserto
dos Estados Unidos apresentam doengas comuns — cancer, diversos tumores e
linfoma de Hodgkin — e, em incessante pesquisa, descobre que a agua da
cidade esta sendo contaminada, gerando aquelas patologias. Atina, ademais,
que a empresa de energia mencionada tinha pleno conhecimento de tal
contaminagcao e, em vez de cessar o problema, preferiu indicar aos doentes

médicos de sua propria companhia.

A historia é baseada em fatos reais, na vida de Erin Brockovich, e
apresenta cenas marcantes, de diversas pessoas em avancado estagio de

doencas graves e nefastas, a par daquelas que ja haviam ido a 6bito.

O enlace com o tema em estudo no presente tdpico deve-se ao fato
de que, certamente, nem todas as pessoas que ingeriram a agua contaminada

ao longo dos anos desenvolveram quadros de enfermidade.

as coisas dariam certo. Mas tudo havia dado errado e que ela precisava de um emprego. Ele se
sente mal por ela, e decide dar-lhe uma chance no escritério.

E dado para Erin arquivos de um caso de imdveis, onde Pacific Gas and Electric (PG&E) estd
oferecendo para comprar a residéncia de Donna Jensen, no municipio de Hinkley, Califérnia, .
Erin fica surpresa ao ver registros médicos no arquivo de Donna e a visita. Donna explica que
apenas manteve todos os documentos juntos a sua correspondéncia com a PG&E. Donna
aprecia ajuda da PG&E: ela teve varios tumores e seu marido tem o linfoma de Hodgkin, mas
PG&E tem sempre fornecido um médico, as suas proprias custas. Erin pergunta por que eles
fariam isso, e Donna responde: "por causa do cromo". Erin comega cavando o caso e encontra
evidéncia de que as daguas subterrdaneas em Hinkley estavam contaminadas com cromo
hexavalente - cancerigeno, mas PG&E tem dito aos residentes de Hinkley que eles usam uma
forma mais segura de cromo. Ela convence Ed a deixa-la fazer mais pesquisas, e ganha a
confianca de muitos residentes de Hinkley. Ela encontra muitos casos de tumores e outros
problemas médicos em Hinkley. Todo mundo tem sido tratado pelos médicos da PG&E e
pensam que o conjunto de casos é apenas uma coincidéncia, sem relagdo com o cromo
"seguro".

Um homem diz a ela que ele estava encarregado de destruir documentos de PG&E, mas notou
as condi¢cbes médicas que afligem os trabalhadores e manteve os documentos guardados. Ele
entdo dad os documentos para ela. Os memorandos de 1966 sdo a prova que a corporacao
conhecia que a agua estava contaminada com cromo hexavalente, ndo fez nada sobre isso, e
aconselhou a "operagao Hinkley" para manter este segredo.

Ao invés de atrasar qualquer acordo durante anos, Ed aproveita a oportunidade para mandar a
questdo para arbitragem judicial. Erin convence todos os 634 queixosos para ir junto. O juiz
ordena PG&E para pagar um montante de liquida¢do de 333 milhGes de ddlares para serem
distribuidos entre os queixosos. Na cena final, Ed entrega a Erin seu pagamento de bdnus por
conta do caso, mas diz que mudou a quantia. Ela comega a reclamar que merece mais
respeito, mas é surpreendida ao descobrir que ele aumentou o valor a ser pago para 2 milhées
de ddlares.

Fonte: Wikipédia.
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N&o obstante, € cristalino, e o filme bem demonstra isso ao retratar
os dramas familiares vividos pelos intérpretes, que muitos daqueles que ndo
desenvolveram doenca oriunda da agua contaminada, desenvolveram, por
outro lado, disturbios de ordem mental e quadros depressivos, em razdo do

medo de, cedo ou tarde, também se virem acometidos por aquelas mazelas.

No filme em questédo, as seiscentas e trinta e quatro pessoas que
Erin Brockovich conseguiu reunir foram encaminhadas a arbitragem judicial,
oportunidade em que a empresa foi condenada a pagar significativa quantia em

montante de liquidacdo, a ser distribuida entre as vitimas do evento.

A producdo cinematografica, por Obvio, ndo retratou as
peculiaridades de todas aquelas familias envolvidas, mas ndo necessitamos de
esforco para afirmar que, entre as vitimas (a0 menos podemos concluir que
assim ocorreu na vida real), ha aquelas que, muito embora nao tenham
desenvolvido doencgas diretamente oriundas da contaminagéo da agua, tiveram
que lidar com a consequéncia marginal atual da criagdo do risco, indenizada

sob a forma de dano moral.

No exemplo do filme podemos também consignar as consequéncias
marginais futuras da criagdo ou do incremento do risco. Basta considerarmos
gue as pessoas que nao desenvolveram, concretamente, doenca oriunda da
ingestdo de agua contaminada, acabam, pelo medo de serem atingidas pelas
enfermidades daquela decorrentes, intensificando a frequéncia das consultas
médicas, bem como a frequéncia da realizacdo de exames, além de

procedimentos médicos de cunho preventivo.

Assentadas as hipoteses em que a criacdo de riscos gera
consequéncias marginais atuais e futuras e ambas sao indenizaveis como
danos autbnomos, resta saber se a criacao de risco propriamente dita, em si
mesmo considerada, implica também em dano autdbnomo passivel de

indenizacgao.

Rafael Peteffi assinala que a jurisprudéncia norte americana €
simpatica a ideia do dano autbnomo, desde que, porém, seja ele acompanhado

de dano fisico presente.

Refere casos julgados naquele pais em que concederam-se
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indenizacdes decorrentes de lesdo no joelho e lesdo na cabeca, ao argumento
da criagcdo do risco, respectivamente, de desenvolvimento de artrite e de

meningite.

Nas hipoteses em que ndo se vislumbra a ocorréncia de dano fisico
presente e, portanto, totalmente certo, os Tribunais dos Estados Unidos
mostram resisténcia ao reconhecimento da criagdo do risco como dano

autbnomo.

Segue o autor ressaltando que, em tais situacoes, as Cortes que nao
pretendem deixar o autor/vitima desassistido, acabam por reconhecer, de
alguma maneira, a existéncia de um dano presente, a fim de justificar a
reparacdo concedida, o que, em nosso entendimento, ndo se mostra a decisao
mais acertada, porquanto apresenta nitida burla a inicial premissa assentada
pelos préprios Tribunais, de que ha necessidade, para reconhecimento de

indenizacao pela criagéo do risco, de um dano presente certo e atual.

llustra o autor sua constatacdo com julgado do Estado do Colorado
em que o Tribunal considerou existir dano fisico presente decorrente de

modificacdo cromossdmica gerada pela exposicdo a uranio radioativo.**®

Entendemos valida, aqui, a ressalva de que a situacao é diversa da
responsabilidade civil objetiva, porquanto esta prescinde de ato culposo do
agente, fundamentando-se na premissa de que, aquele que utiliza, em seu
proveito, coisas perigosas, devera arcar com 0sS prejuizos decorrentes de tal
utilizacéo, o que significa dizer que houve, na situacéo especifica, efetivo dano,

diversamente da criagéo do risco, em que o dano concreto ainda ndo ocorreu.

Perfilhamos do entendimento de que a criagcdo do risco, por si so,
nao deve ser passivel de indenizagdo. Isso porque ndo se nos mostra razoavel
a indenizagdo de danos meramente eventuais, 0 que certamente ocorreria,
com evidente enriguecimento sem causa do suposto ofendido, o qual, em
verdade, pode nunca sofrer qualquer tipo de prejuizo. Dito de outro modo: nédo
havendo dano, ndo h& razdo para reparacdo, funcdo primordial da

responsabilidade civil.

156

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 125-126.
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Isso ndo quer dizer, por outro lado, que as consequéncias marginais,
presentes ou futuras, da criagdo do risco ndao possam e nao devam ser
indenizadas. Estas devem, sim, pelas razGes j4 expostas no presente tdpico,
ser reparadas, ndo podendo, porém, ser confundidas com o dano futuro, que

pode nunca ocorrer, tampouco com a mera criagao do risco propriamente dito.

Nessa mesma linha de raciocinio, ao abordar a responsabilidade
civil por negligéncia médica, Marc Stauch salienta que os danos por exposicao

ao risco nédo devem ser reparados.™’

Em uma primeira leitura da doutrina de Rafael Peteffi, admitimos que
ficamos propensos a aceitar e sustentar, como ele, uma Unica hip6tese em
gue a indenizagao pela criagdo de riscos seria admitida como dano autbnomo.
Justamente a hipétese sobre a qual acabamos de discorrer: contaminacdo de
um numero consideravel de pessoas por agentes toxicos. Peteffi entende
cabivel a indenizacdo pela criacdo do risco na situacdo em foco ao argumento
da dificuldade que as vitimas certamente teriam caso o dano concreto, criado
pela acdo do réu, s6 se manifestasse muitissimos anos apos referida criacao
(quando caberia, em verdade, a reparacao integral). Possivelmente as vitimas
teriam dificuldade em encontrar o causador do dano, fora a possibilidade de ja

ndo mais existirem. "8

N&o obstante, apés refletirmos um pouco mais sobre o tema e
deixando registrada nossa sensibilidade acerca da situacdo particular das
vitimas de eventos como o mencionado, ndo conseguimos nos desvencilhar do
entendimento de que, mesmo assim, mesmo em situagdes extremas como
esta, mesmo que realmente ndo seja necessario qualquer esfor¢co para
imaginar a imensa dificuldade que a vitima enfrentara para localizar o autor do
ato culposo que |he gerou dano, ndo se pode indenizar pela criacdo de um
risco que, no momento do pleito reparatério, ndo chegou a gerar prejuizo

concreto a parte.

E, consoante ja nos manifestamos neste tépico, a vitima nao restara

17STAUCH, Marc Causation, risk, and loss of chance in medical negligence / Marc Stauch

In: Medical practice and malpractice / Harvey Teff. - [Aldershot] : Ashgate, copy.2001. - p. 281.
- (The international library of medicine, ethics and law). - ISBN 0-7546-2033-6 (Encad).

1% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 135.
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desamparada se considerarmos a indenizacdo em face das consequéncias

marginais atuais e futuras da criagao do risco.

David Fisher defende a reparacdo decorrente da criagdo ou
incremento do risco como dano autbnomo. Para tanto, advoga a ideia de que,
recebendo a vitima indenizacdo pela criacdo do risco causada pela atitude
culposa de outrem, devera destinar tal valor a um contrato de seguro'®®. Desse
modo, ndo haveria enriquecimento sem causa da vitima, que retiraria o valor
aplicado e corrigido em caso de real ocorréncia do dano em momento futuro.

Em caso de ndo ocorréncia do dano, nada receberia a vitima.®°

Entendemos que esse raciocinio tem o conddo de resguardar a
situacdo do agente culposo que, com sua conduta, criou o risco da ocorréncia

de prejuizo a vitima.

Isso porque, ao tempo em que resta condenado ao pagamento de
indenizacdo em face da criacdo de um risco, ja sabe, de antemdo, que nao

mais arcard com qualquer despesa, pois, na hipotese de concretizacao daquele

1% Teresa Ancona Lopes refere, dentro do que explana acerca do risco da atividade médica, a

edicdo, na Franca, da Lei Kouchner n2 2002 — 303 de 4 de marco de 2002 -, que veio dar
solu¢do a questdo da reparagao da ‘dlea terapéutica’. “As idéias de acaso, ma sorte, fatalidade
reaparecem no direito civil, dentro da responsabilidade médica, sob a forma de ‘risque-dlea-
therapeutique’ ou ‘risque medical fortuit’. Essa nova responsabilidade médica é fundamentada
na solidariedade nacional, por meio dos Fundos de Garantia (pagos pelo povo), para que
ninguém mais fique sem indenizagdo. Essa légica da solidariedade vem substituir aquela da
responsabilidade, porque ha danos as pessoas cometidos durante a atividade médica que
ficam irreparados: sdo os chamados riscos acidentais e que ndo podem sem controlados. Nao
ha meios conhecidos para prevenir a realizacdo da ‘dlea terapéutica’, inerente a uma
intervencdo cirurgica neuroldgica, por exemplo. Em matéria de risco médico, a causa do
acidente danoso ndo pode sempre ser explicada, nem prevenida. (...) A Lei de 4 de margo de
2002 deixou implicito que os riscos médicos puramente aleatérios ndo sdo asseguraveis e o
remédio a essa lacuna foi o recurso a solidariedade nacional. Para as vitimas receberem
indenizacdo, é preciso que o risco seja caracterizado como ‘risco-alea-terapéutica’ ou ‘risco
médico fortuito’. Dentro dessa qualificacdo de alea terapéutica também estd a gravidade do
caso. Essa gravidade se refere a perda da capacidade funcional, a perda da qualidade de vida
profissional ou privada. A pericia médica vai delimitar a fronteira entre o risco-dlea
terapéutica, o risco médico previsivel e o risco médico culpavel. Mesmo havendo uma alea
original, se ficar provado que as circunstancias mostram que ndo houve cuidados minimos
(demora de diagndstico ou tratamento adequado na presenga de complica¢es) por parte da
equipe médica, a qualificacdo de risco culpavel serd mantida.”

LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucdo e Evolugdo da Responsabilidade Civil. S3o
Paulo: Quartier Latin, 2010. P. 208-209.

190 g|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 128-130.
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dano em relacdo ao qual criou o risco de ocorréncia, a vitima se valera da

guantia amealhada pela seguradora.

Lado outro, pode ser que o autor do dano realize dispéndio
excessivo de moeda, a titulo de indenizacdo a ser destinada a fundo securitario
e 0 dano nunca se concretize, ou seja, a vitima nunca vai utilizar a quantia
depositada. Quem, portanto, fara uso de tal valor? Revertard ao agente
causador do dano? Se sim, em que circunstancias? Quanto tempo depois de

seu depasito securitario?

Em suma, quer nos parecer que o autor em referéncia buscou
justificar seu entendimento de que a reparacédo pela criacdo do risco trata-se de
dano autdnomo por meio do argumento de que o valor recebido a esse titulo
deve ser direcionado a contratacdo do seguro, porquanto, assim, nao fica

caracterizado o enriqguecimento sem causa da vitima.

Ao nosso entendimento, o argumento supra apenas reforca a ideia
de que a criacdo do risco ndo pode ser reparada, pena de gerar a
incongruéncia da vitima receber (mesmo que a titulo de disposicédo securitaria)
valores monetéarios independentemente da concretizacdo do risco a que fora

submetida. N&o ha como ndo entender presente o enriquecimento sem causa.

Em outras palavras, a tese sustentada por David Fisher acaba, por
via transversa, reconhecendo que a cria¢do do risco por si s6 ndo deve ser
indenizada. Ora, se, no entendimento do autor, indeniza-se a criacdo do risco
mas a vitima s6 se vale do numerario em caso de dano concreto (transferéncia
do risco para a seguradora), o que se tem, em verdade, é a indenizacdo

decorrente do dano final e ndo em razdo de sua criacao.
E esse dano final € a verdadeira hipétese da perda de uma chance.

Pedimos vénia pela constante indicacdo de exemplos, mas
acreditamos em sua importancia como forma de melhor esclarecer nossos

posicionamentos.

E aqui colacionamos mais um, plasmado com o fito de demonstrar a

diferenciacao acima defendida.

Consideremos, pois, a situacdo em que uma mulher, em razao de
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suas caracteristicas, de sua genética e de problemas anteriores de saude,
lidasse com o risco de 10% de ser acometida pelo cancer de ovario.
Determinada conduta culposa do réu aumentou essa probabilidade para 30%.

Houve, portanto, um incremento no risco.

Entendemos que este, por sua vez, ndo deve ser indenizado, na
medida em que, concretamente essa mulher ainda goza da plenitude de sua
saude, ndo tendo sido acometida, apesar do incremento do risco, da doenca

aludida.

Se, porém, a doenca manifestar-se, teremos caso de aplicacdo da
indenizacdo, mas nao pela criagdo ou aumento do risco, e sim pela
concretizacdo do infortinio. A efetivacdo do dano, lado outro, € a tipica
materializacdo da perda de uma chance (na seara médica). De fato, amargado
o descalabro pela vitima, esta perdeu, definitivamente, a oportunidade de ter a
vida mais saudavel em raz&o da atitude culposa do réu, que, por sua vez, nao
restou demonstrada como condicdo sine qua non para 0 surgimento da

doenca.'®*

Vera Lucia Raposo afirma que o dano indenizavel decorrente da
perda de uma chance é atual, ndo futuro. Conquanto se refira a possibilidade
de uma vantagem ocorrer no futuro, a perda da vantagem é presente. Segue
esclarecendo que o dano pode dizer respeito a uma oportunidade presente ou
futura. E exemplifica: <Se um paciente sofre a oportunidade de manter a voz
por via de uma cirurgia as cordas vocais (sem que se possa assegurar com
rigor se este dano se deve a impericia/negligéncia do médico ou antes ao risco
inerente a uma intervencdo médica daquele tipo) perde uma oportunidade
presente de cariz pessoal. Se, cumulativamente, o paciente em causa é cantor
de Opera e, por via da perda da voz, fique impedido de dar mais actuacdes e de
auferir os rendimentos que seriam esperado da sua carreira, perde uma

oportunidade futura, desta feita de cariz patrimonial. >

Informa, porém, que o segundo dano ora assinalado é presente, no

sentido de que a época em que levado a Juizo, para avaliagdo, ja havia a

161 . .~ . . ~ . . 7
®! Se a conduta fosse considerada condi¢do sine qua non para o dano final, ndo seria hipStese

de perda de uma chance, mas sim do pagamento da integralidade da desvantagem suportada
pela vitima.
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perda certa e definitiva. De modo diverso, se o paciente mantiver a voz, mas
existir o risco de a perder nos cinco anos seguintes, teriamos danos futuros
ndo indenizaveis a luz da perda de chance, j& que presente mera hipotese de
dano. O julgador ndo sabe se essa chance foi ou ndo perdida, ao passo que a
teoria da perda de chance lida com oportunidades efetivamente extirpadas e

ndo apenas eventualmente perdidas.*®

Em conclusdo do tépico podemos afirmar que as duas teorias —
criacao de risco e perda de uma chance — ndo se confundem, mas apresentam
pontos de contato, razdo pela qual entendemos cabivel a organizacdo do

estudo em tela.

Voltando ao tema central do trabalho e dentro do que se tem como
perda de uma chance como dano autbnomo, diferenciamos a chamada perda
de uma chance classica da perda de uma chance na seara médica, distincdo

sobre as quais nos comprometeremos a seguir.

6.2 — Perda de uma chance classica

De pronto acentuamos que a perda de uma chance classica € assim
chamada para o fim de abranger todas as aplicacdes da teoria diversas de sua

serventia na seara médica.

Nela, a acao (intervencdo) de terceira pessoa interrompe,
completamente, a linha de desdobramento fatico que levaria a vantagem
esperada pela vitima. Mas mais que isto, o ofendido nunca tera condicGes de
saber se, caso nao tivesse ocorrido a interrupcdo, de autoria de terceira

pessoa, teria logrado éxito em seu intento.

Traduzindo em exemplo de conhecimento amplo no Brasil e até
mesmo mundial: Wanderley Cordeiro, atleta brasileiro, disputava os Jogos
Olimpicos de 2004, em Atenas, e liderava a maratona olimpica quando, depois

de percorridos cerca de trinta e cinco quildmetros, faltando pouco menos de

162 RAPOSO, Vera Ldcia. Em busca da chance perdida : o dano da perda
de chance, em especial na responsabilidade médica. Revista do Ministério Publico, Lisboa,
a.35, n.138(Abr.-Junho2014), p. 19.
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oito quildmetros para o fim e com uma vantagem de 25 a 30 segundos sobre o
segundo colocado — superioridade expressiva para a prova em evidéncia,
porquanto representava vacuo de 150 metros entre os competidores — foi
empurrado por um espectador (um ex-padre irlandés) que o jogou para fora da
pista. Conseguiu, com a ajuda de outro espectador (um grego), desvencilhar-
se. N&o obstante, perdeu o lugar mais alto no pddio. Conquistou a medalha de

bronze.1®®

Pensamos ndo haver qualquer discordancia no fato de que a atitude
do irlandés, rompeu, definitivamente, com a expectativa de Wanderley Cordeiro
sagrar-se campedo da maratona. O atleta em referéncia, bem como todo o
mundo, nunca sabera se, caso ndo tivesse sido interrompido, seria,

efetivamente, o vencedor.

E o raciocinio se da porque, muito embora estivesse liderando a
maratona, muito embora estivesse proximo do fim da prova, muito embora
estivesse com razoavel esfera de vantagem em relacdo ao segundo colocado,
circunstancias outras poderiam leva-lo, igualmente, ao terceiro, ou ao segundo

lugar.

O brasileiro, por ter liderado a prova em quase sua totalidade e,
portanto, forcado o seu corpo ao limite, poderia, nos quildbmetros finais,
desacelerar, de modo a perder a medalha de ouro; os maratonistas que vinham
atras, em atitude inversa, poderiam ter se poupado durante praticamente toda a
corrida para, também nos quildmetros finais, efetuar o chamado ‘sprint’ e
superar o brasileiro. O medalhista de bronze poderia, dado o desgaste fisico,
ter sofrido uma caimbra que lhe retirasse da disputa. Enfim, as possibilidades
sdo muitas. O que se tem como certeza €, paradoxalmente, a incerteza. Em
verdade, a total auséncia de conhecimento acerca do que teria acontecido.
Qualqguer ilacdo a respeito disso ndo passa de ilacdo, de exercicio indevido de

futurologia e este ndo encontra respaldo no ordenamento juridico.

Deve-se, assim, analisar as chances que tinha o maratonista de

ganhar a prova.

183 Fonte: wikipedia
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Referimos outro exemplo. Julgado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, no bojo do qual uma pessoa postulava a aplicagao da teoria ao
argumento de que, em virtude da conduta da parte contréria, que demorou a
entregar-lhe um diploma, restou impedida de tomar posse em concurso publico

para o qual havia sido aprovada.'®*

A analise da situacdo, da forma como aqui narrada, demanda plena
aplicacdo da teoria. A linha de desdobramento fatico nas hipdteses de
concurso publico, com algumas variacdes decorrentes das peculiaridades do
cargo e do empregador, a0 menos no Brasil, consiste na submissdo do
candidato as provas escritas e fisicas, em suas diversas etapas, submisséo
aos exames medicos exigidos pelo futuro empregador, apresentacdo da
documentacdo exigida, mormente aquelas especificamente relacionadas ao
cargo almejado e posse. Ha situacdes em que tudo isso acontece e a pessoa
nao toma, efetivamente, posse, em razdo da grande quantidade de aprovados
(em todas as fases acima mencionadas) e do diminuto ndmero de vagas
disponibilizadas. Aqueles, porém, que logram ultrapassar todas as fases acima
delineadas e, ao final, restam classificados dentro do numero de vagas
dispostas no edital, abarcam mais condicbes de tomarem posse. Em outras
palavras: possuem a real e concreta chance de obter o emprego.

164 Ementa: APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ENTREGA DE DIPLOMA. DEMORA. DANOS MORAIS, LUCROS
CESSANTES E INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE. IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE
PROVA. Agravo retido - Com relacdo a producdo de prova, desnecessaria se mostra a prova
oral no presente feito, pois a matéria tratada é essencialmente de direito e a prova necessaria
a formacdo do convencimento do julgador é documental, cujo alcance aos autos incumbia a
parte autora. Ademais disso, o magistrado é o destinatario da prova, nos termos do art. 130 do
CPC de 1973, cabendo-se aquilatar a necessidade da produgdo probatdria e indeferir
diligéncias que considera inuteis ao desate da lide. Agravo retido desprovido. 1. Caso em que a
demora na expedicdo do certificado de conclusdo do curso se justifica também por culpa do
autor que demorou mais de trés anos para entregar a documentacdo exigida pela
Universidade. 2. Constitui dano moral apenas a dor, o vexame, o sofrimento ou a humilhac¢do
que, exorbitando a normalidade, afetem profundamente o comportamento psicolégico do
individuo, causando-lhe aflicGes, desequilibrio e angustia, hipétese inocorrente no caso em
apreco. Indenizagdo indevida. 3. Na auséncia do ato ilicito, ndo ha falar em indeniza¢dao por
perdas e danos. AGRAVO RETIDO E APELO DESPROVIDOS. (Apelagdo Civel N2 70068520485,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em
27/04/2016)

www.tjto.jus.br
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No caso levado a julgamento ao Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul ndo se pode afirmar que, caso a autora da acao tivesse obtido o diploma
junto a parte ré em tempo hébil a apresentacdo a organizacdo do certame,

efetivamente teria tomado posse.

Fatores outros poderiam surgir e 0 cargo inicialmente perseguido
poderia escapar a autora: ela poderia conseguir outro emprego que lhe
trouxesse maiores beneficios, poderia ser surpreendida com a anulagdo do
certame, poderia descobrir uma doenca que tornasse inviavel a posse, poderia,

com o perdao do macabro, simplesmente, morrer.

N&o existe um beneficio futuro certo, ndo existe uma certeza de que
o ganho ocorreria, isto €, poderia tanto ser um resultado favoravel como nao,
mas a atitude do requerido, ao demorar com a entrega do diploma, vedou
completamente, da forma como a situacéo restou até aqui narrada, as chances

da autora tomar posse no cargo, desde que essencial sua apresentagao.

O caso concreto, porém, implicou improcedéncia do pleito de
indenizacdo em razdo de duas peculiaridades: ficou demonstrado, pela anélise
do edital do concurso, que a qualificacdo que o diploma demonstraria poderia
ser realizada por outros meios documentais. Também restou demonstrado que
a demora da parte requerida na confeccdo do diploma requestado deveu-se

também a atitude da propria autora, que, por mais de trés anos, deixou de

apresentar a documentacao necessaria a confeccdo do documento.

Nessa linha de raciocinio, temos que houve, por parte da autora,
violacdo ao principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans, na medida
em que as dificuldades suportadas por ela, quando da ndo aceitacdo do
diploma pelo almejado 6Orgdo empregador, decorreram de seu proprio
comportamento em ndo providenciar a documentacdo necessaria a tal

confeccgao.

Sendo assim, muito embora ndo desconhegamos que o exemplo
comentado em verdade negou a aplicagao da teoria, entendemos conveniente
a citagdo, porquanto tentamos aproveitar a ilustracdo para identificar a

ocorréncia da perda da chance, desde que adaptada a situagcédo da autora.
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Jacques Bore assinalou que a lesdo decorrente da perda de
oportunidade pode ser considerada como uma forma particular de prejuizo,
apresentando dois aspectos, qualitativo e quantitativo.

Em relacdo ao primeiro, menciona que o dano € a frustracdo do
valor que tem por objeto a distincdo entre o que efetivamente ocorre e o
projetado pelo ofendido. No que diz respeito ao aspecto quantitativo, o valor
desta oportunidade é determinada por um coeficiente de ponderacdo numérica
que apresenta um coeficiente de eficiéncia. Projetam-se as provaveis causas
prejudiciais ao resultado final almejado e divide-se pela série de probabilidades
que sdo atribuidas a diversas causas, 0 que explica que varias dividas de
reparacdo desta natureza podem coexistir mantendo-se estritamente

independentes. A compensacao ndo é arbitraria, mas arbitrada.*®®

Imediatamente antes de adentrarmos o tépico acerca da perda de
chance na seara médica, juntamos caso de aplicacdo da perda de uma chance
em caso de descumprimento de contrato de coleta de células-tronco
embrionarias, em que, muito embora aparentemente pareca hipétese de perda
de chance no ambito médico, ndo é (a explicacdo segue logo no primeiro

paragrafo do proximo tépico da presente dissertacao).

O caso retrata indenizagdo concedida a menor que, em face da
auséncia de preposto da empresa contratada por seus genitores para a coleta
do material no momento do parto, ndo teve recolhidas as células-tronco

embrionarias.

Consignou-se que as células-tronco, cuja retirada do cordao
umbilical deve ocorrer no momento do parto, sdo o grande trunfo da medicina

moderna para o tratamento de inUmeras patologias consideradas incuraveis.

Aventou-se a possibilidade de 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 utilizagdo das

células-tronco retiradas do seu cordao umbilical.

1> BORE, Jacques. L’indemnisation pour les chances perdues — une forme d’appreciation
quantitative de La causalite d’'um fait dommageable. La Semaine Juridique, Paris, |, ano 49,
1974.
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Contudo, perdeu, definitivamente, a chance de prevenir o tratamento

dessas eventuais futuras patologias.'®®

Existe independéncia entre os prejuizos representados pela perda

da vantagem esperada (dano final) e a perda das chances.

O dono do cavalo que sequer chegou a competir, porque nao
transportado a tempo, teve prejuizo decorrente da perda da vantagem
esperada (ganhar a corrida). Suportou, também, por 6bvio, a perda da chance

de chegar até o vitorioso resultado final.

O primeiro prejuizo ndo se pode indenizar, uma vez que nunca se
sabera se o cavalo obteria éxito na prova caso chegasse a tempo de competir.
A linha de desdobramento causal que levaria ao eventual sucesso na

competicéo foi interrompido.

O segundo prejuizo, apartado do primeiro, dito, assim, autbnomo, é
plenamente passivel de indenizagdo. Houve indiscutivel perda da chance de
sagrar-se campedo da prova de hipismo. No caso especifico, perdeu a chance,

inclusive, de competir.

Rui Stoco assinala que apenas a perda da chance enquanto tal
podera vir a ser merecedora de atencdo e consideracdo para efeito de

reparacdo e ndo o suposto resultado que ela viesse a permitir.*®’

6.3 — Perda de uma chance na seara
medica

Situacdo diversa da perda de uma chance classica € a chance
perdida na seara médica. Nesta hipdtese, ndo existe qualquer ilacdo acerca do
gue poderia ter acontecido caso a linha de desdobramento causal ndo tivesse

sido interrompida. A razdo é simples. O resultado final e danoso é conhecido:

ou a vitima foi a Obito, ou ficou com falhas de comunicacéo, de locomocéo, de

166 REsp 1.291.247-RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 19/8/2014. Disponivel
em www.stj.jus.br.

17 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil - Tomo 1. 9. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.p. 214.
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coordenacado, dentre outras. O que se coloca em analise € a relacdo de
causalidade a ser estabelecida entre a conduta do médico e o resultado
danoso suportado pela vitima. E preciso analisar se a morte ou a invalidez, por
exemplo, advieram da conduta do médico ou da complicacdo/evolucéo natural
da doenca. Essa tarefa, ndo precisamos de esforco de raciocinio para concluir,

nao é nada facil. E ardua.

A perda de chance de cura ou de sobrevier ndo pode, portanto, ser
apreciada de forma autbnoma, independente (como ocorre na perda da chance
dita classica), porquanto completamente subordinada a existéncia do prejuizo

final.

Sérgio Cavalieri Filho sinaliza que o elemento determinante a
indenizacdo é a perda de uma chance de resultado favoravel no tratamento.
Acentua que o que se perde é a chance da cura e ndo a continuidade da vida.
Aduz que a falta reside em n&o se dar ao paciente todas as chances de cura ou
de sobrevivéncia. Ressalta que a omissdo médica, embora culposa, ndo €, a
rigor, a causa do dano; apenas faz com que o0 paciente perca uma
possibilidade. S6 nesses casos é possivel falar em indenizacédo pela perda de
uma chance. Se houver erro médico e esse erro provocar ‘ab orige’ o fato de
que decorre o dano, ndo ha que se falar em perda de uma chance, mas, em

dano causado diretamente pelo médico.*®

Em reforco ao sustentado, cita julgado do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, em que uma clinica de olhos foi condenada a
indenizar paciente, que sofreu descolamento de retina, ndo pela cegueira em
si, mas pela perda de uma chance de salvar a sua visdo, uma vez que, quando
procurada, deixou de realizar a cirurgia necessaria pela falta de médico
profissional disponivel na ocasido, tendo a intervencéo cirargica sido realizada
depois de ultrapassado o periodo da situacdo emergencial, quando a lesdo na
retina jA havia se consolidado. A indenizacdo foi concedida a titulo de dano

moral, mas a decisdo expressamente consignou que cuidava a hipotese de

168 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 86.
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perda de uma chance e, por isso, a responsabilidade, no que diz respeito ao

quantum, seria mitigada.*®®

Mais um caso ilustrativo sobre o tema, desta feita no tocante a perda
da chance de evitar prejuizo suportado em face de erro médico na escolha de
tratamento, colnemos em nossas pesquisas junto ao Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

O paciente sofreu uma queda e teve o punho engessado, quando,
em verdade, deveria ter sido submetido a cirurgia desde o primeiro
atendimento que tivera, consoante demonstrado pela prova pericial judicial
inserta nos autos da agcdo submetida a julgamento em primeira instancia.
Passaram-se mais de seis meses do engessamento até que, finalmente, fosse
submetido a primeira cirurgia e, entdo, a mais outra. Entendeu-se que, em
razdo da falha no diagnostico, o paciente perdeu a chance de evitar tamanho

prejuizo.*™

169 RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA. CLINICA DE OLHOS. DESLOCAMENTO DE RETINA.
PERDA DE VISAO. ATENDIMENTO TARDIO. PERDA DE UMA CHANCE. REPARACAO. Inequivoca a
responsabilidade civil da autora por perpetrar a autora perda da chance de salvar a sua visdao
evidenciada pela conduta omissiva médica na primeira consulta marcada para 29/12/1999, por
volta de profissional disponivel na ocasido, transferindo-se, a consulta e atuacdo médica para o
dia 03/01/2000, quandoa lesdo da macula na retina ja se consolidara, tornando ineficaz a
tardia autorizacdo do SUS e procedimento cirdrgico, nessa ocasido, sem a minima possibilidade
de sucesso. A questdo da perda da chance se afigura na situacao fatica definitiva de perda da
visdo de olho direito que nada mais modificard, visto que o fato do qual dependeu o prejuizo
esta consumado, por ndo oferecer a autora o socorro tempestivo por meio de uma
intervencdo médico-cirurgica que |he proporcionasse, ao menos, possibilidade de sucesso e
salvaguarda de sua visao. PROVIMENTO PARCIAL DO SEGUNDO RECURSO E DESPROVIMENTO
DO PRIMEIRO APELO. Apelagdo Civel 8137/2006 — Relator Desembargador Roberto de Abreu e
Silva — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

70 Ementa: APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS C/C PEDIDO DE PENSIONAMENTO. DANOS DECORRENTES DE ERRO MEDICO NA
ESCOLHA DE TRATAMENTO. PENSIONAMENTO. MANUTENCAO DO VALOR. DANOS MORAIS.
MAJORACAO DO QUANTUM. PRELIMINARES AFASTADAS. 1. Questdes preliminares. 1.1. Caso
em que ndo ha falar em nulidade por falta de apreciagdo - pelo juizo inferior - do pedido de
producdo de prova testemunhal, a mingua de suficiente demonstracdo do prejuizo dai
decorrente. 1.2. Prejudicada a analise dos danos materiais, uma vez que o autor limitou-se a
postular o reconhecimento destes no corpo da inicial, deixando de formular pedido final
especifico a respeito do tema. 2. Responsabilidade Civil dos Hospitais e dos Médicos. Em regra,
os médicos, pessoas fisicas prestadoras de servicos que sdo, assumem obrigacdo de meio no
exercicio de suas atividades profissionais, com raras exce¢des como, por exemplo, as
intervengdes estéticas embelezadoras e os servigos radiolégicos. Tanto a legislagcdo substantiva
civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu pardgrafo 42 do artigo 14, estabelecem que
a responsabilidade do médico é subjetiva, pressupondo-se, portanto, a comprovacao de culpa
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Ndo had a menor garantia de que, mesmo com a imediata
intervencao cirargica, o autor ndo teria as sequelas que acabou por suportar
(encurtamento do radio esquerdo e déficit de mobilidade do punho esquerdo,
implicando déficit funcional de grau médio). O que se sabe, porém, € que

perdeu, em face do erro no tratamento, a chance de evita-las.*"

para o resultado danoso em uma de suas formas: negligéncia, imprudéncia ou impericia. As
instituicdes hospitalares, por sua vez, quando demandadas em virtude de seus servicos,
assumem responsabilidade objetiva por forca do artigo 14 do CDC, motivo pelo qual basta a
comprovacao do nexo de causalidade entre a conduta e o dano para a sua responsabilizacao,
salvo quando provada alguma excludente legal de responsabilidade (artigo 14, § 39, do CDC).
Por outro lado, quando demandadas em razdo de erro médico propriamente dito, as entidades
hospitalares assumem responsabilidade subjetiva. Precedente do STJ. 3. Danos decorrentes de
erro médico na escolha de tratamento. 3.1. Caso em que o autor, em virtude de fratura sofrida
no seu pulso, foi submetido pelo médico réu a tratamento de imobilizagdo com gesso quando,
pelo tipo de fratura sofrida, o tratamento recomendado era o de intervencdo cirdrgica, desde
o inicio, conforme clara e expressamente consignado em pericia médica judicial. Procedimento
cirdrgico que, no caso, poderia evitar ndo sé a seqliela remanescente no membro superior do
autor, como também a necessidade de ser ele ulteriormente submetido a outras duas
cirurgias. 3.2. Pensionamento. O valor estipulado pelo magistrado singular a titulo de
pensionamento ndo deve ser alterado no caso em tela, levando especialmente em conta a
perda parcial da capacidade do obreiro para o seu labor habitual. Deve-se tomar em
consideracdo, ademais, que ndo se estd indenizando, no caso, um dano materializado, e sim
a perda de uma chance de que tal prejuizo fosse evitado. Por outro lado, ndo havendo base
fixa, com previsdo legal especifica, deve o juiz fazer o arbitramento a partir de circunstancia
similar que permita fundamentar seu raciocinio. Indenizagdo por dano moral que deve ser
majorada para RS 15.000,00, uma vez que, diante do erro na adog¢do de tratamento pelo
médico, o autor acabou tendo de submeter-se a duas intervengées cirldrgicas plenamente
evitaveis. Quantificacdo do dano imaterial que também deve atentar para o sofrimento
pessoal, as conseqlientes incertezas e o visivel desgaste emocional a que foi o autor
submetido, sem desconsiderar, por outro lado, a capacidade financeira da parte civilmente
responsabilizada. 4. Marco inicial dos juros moratdrios atinentes aos danos morais. Em se
tratando de responsabilidade civil extracontratual, o termo inicial dos juros de mora deve
corresponder a data do evento danoso (Sumula n? 54 do Superior Tribunal de Justica).
PRELIMINARES AFASTADAS. APELACAO DO AUTOR PARCIALMENTE PROVIDA E APELACOES
DOS REUS DESPROVIDAS. (Apelagdo Civel N2 70068550029, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Julgado em 13/04/2016).

www.tjrs.jus.br

171 - A analise do inteiro teor do acérdao assinala que: “Obviamente néo se pode precisar se,
mesmo com o tratamento cirurgico recomenddvel, a lesdo do punho esquerdo do autor estaria
ou ndo totalmente curada, sem resultar qualquer sequela para as fungdes tipicas do membro.
Essa certeza é inalcangdvel.O que se pode afirmar, no entanto, é que o autor foi privado da
utilizagdo de um meio que, de acordo com a pericia, seria mais eficaz para o tratamento da
lesdo e para evitar as sequelas decorrentes.Ndo hd duvida, diante disso, que houve a privagdo
de uma expectativa séria e provdvel de se evitar as sequelas decorrentes da lesGo, onde reside
a culpa do agir do facultativo demandado, que deveria empregar o meio mais eficaz para o
tratamento da lesGo, inexistindo nos autos qualquer justificativa para tal omissdo.Por outro
lado, adentrando-se também na questdo do nexo causal, ndo se pode afirmar que as sequelas
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A condenacdo pela perda de uma chance ocorreu mediante
pensionamento vitalicio, mas ndo em valores que seriam devidos caso se
comprovasse que as sequelas decorreram indubitavelmente da auséncia de
imediato procedimento cirargico (0 que, sustentamos, redundaria em aplicacao
direta do dano material), mas em valor reduzido, justamente pela auséncia
dessa certeza. Restou a instituicdo ré condenada também ao pagamento de

indenizacao a titulo de dano moral.

Nessa mesma linha de reducdo da indenizacdo em decorréncia da
auséncia de certeza que ligue direta e imediatamente a conduta do demandado
ao prejuizo sofrido pela vitima na seara médica, assinalamos mais um
precedente, também do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, dando conta
de situacdo em que familiares da vitima entraram em contato com o servico de
atendimento médico solicitando apoio, porquanto aquela estava passando mal.
Havia, inclusive, relato de pessoa da area da saude, e que estava com a
enferma, destacando que o caso era grave. No entanto, foi negado o
deslocamento da ambulancia pela médica responsavel pela triagem dos
atendimentos. A enferma foi a Obito. Consignou-se, na exata linha de
entendimento abarcada pela teoria da perda de uma chance, que néo havia
maneira de precisar que a morte decorreu da falta de remocéo imediata da
vitima para a unidade hospitalar, até porque condi¢des clinicas pretéritas da
enferma foram consideradas. N&o obstante, ndo se pode negar que a auséncia
da ambulancia postulada, mormente diante de relato de pessoa da area da
saude informando que o caso era grave, espancou as chances de tratamento
da vitima. Por esta razéo, a indenizacéo arbitrada (pensionamento) aplicou-se

fator redutor. Houve, ainda, condenac&o por dano moral.”

apresentadas pelo autor decorreram unica e exclusivamente da atuagcdo médica do réu. As
lesbes decorreram da queda do demandante de um telhado. As sequelas havidas, por sua vez,
resultaram da auséncia de plena eficdcia do tratamento médico utilizado, quando outro — o
cirurgico — era indicado para o caso.Mas, caso empregado o tratamento médico recomenddvel,
vale dizer, a intervengdo cirurgica, ndo resultaria para o autor qualquer sequela?Efetivamente
ndo hd como saber.Ndo resta duvida, entretanto, que o autor foi privado da utilizagdo de um
meio que, consoante apontado pela pericia, traria maiores probabilidades de recuperacéo
total.”

2 Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO. DENUNCIAGAO DA
LIDE. - Estando a causa de pedir amparada exclusivamente em alegada falha na prestacdo do
servigo de atendimento médico oferecido pelo municipio réu, descabida a denuncia¢do da lide
em desfavor do hospital que atendeu a paciente. Responsabilidade que deve ser analisada
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Sabemos todos que o direito a saude se insere nos direitos sociais
constitucionalmente garantidos. Trata-se, pois, de um direito publico subjetivo,
uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas.
A redacéo do artigo 196 do texto constitucional brasileiro exterioriza o status do
referido direito ao estabelecer que “a saude ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos e 0 acesso universal e

igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protegédo e recuperacdo.”™"

Com foco nesse viés da auséncia de qualquer distincdo no que diz
respeito ao direito a saude, englobando, portanto, expressamente, 0 acesso
universal a acbes de promocado, protecdo e recuperacdo, tanto no ambito

individual como genérico, trazemos a colacéo julgado proferido pelo Superior

pela alegada omissdo de socorro. Descabida a intervencgdo para garantir eventual direito de
regresso. ACAO INDENIZATORIA. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO DE ATENDIMENTO
MEDICO. SAMU. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA DEMONSTRADA. DEVER DE
INDENIZAR CONFIGURADO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO
EQUITATIVA DA INDENIZACAO. PENSIONAMENTO. DANO MORAL. - Tratando-se de ato
omissivo praticado pelo ente publico, deve ser aplicado o regime de responsabilidade civil
subjetiva, com a demonstracdo de uma conduta dolosa ou culposa por parte do agente, do
dano suportado pela vitima e do respectivo nexo de causalidade. - Caso em que familiar dos
autores passou mal, sendo solicitado o servigo de atendimento médico pelo SAMU. Relato de
pessoa da drea da saude, que estava com a enferma, dizendo que o caso era grave. Negativa
de deslocamento de ambulancia por médica responsavel pela triagem dos atendimentos.
Avaliagdo superficial e equivocada. Enferma que veio a dbito. Conduta negligente evidenciada.
Responsabilidade civil reconhecida. - Nexo de causalidade demonstrado a partir da aplicacdo
da teoria da perda de umachance. Negativa de prestacdo de socorro que retirou da enferma a
possibilidade de tratamento. Subtracdo da paciente da perspectiva de cura ou melhora da
saude. Dever de indenizar configurado. CondicGes clinicas pretéritas da de cujus que
igualmente devem ser sopesadas. Necessidade de reducdo de percentual sobre as parcelas
indenizatédrias. - Pensionamento devido ao filho menor até que complete 25 (vinte e cinco)
anos de idade. Montante estabelecido em 2/3 da renda auferida pela vitima, abatido o
percentual de 50% (cinquenta por cento). - Dano moral in re ipsa. Negligéncia na prestagdo de
socorro. Situacdo que, por si so, é capaz de causar aflicdo e angustia aos familiares da falecida.
Ainda, o evento morte caracteriza dano moral puro, por presungdo. Licdo doutrinaria.
Montante indenizatdrio (RS 80.000,00 - oitenta mil reais - dividido entre os autores), abatido
do percentual de 20% (vinte por cento). - Honorarios advocaticios. Manuteng¢do do valor fixado
em sentenca. - Pagamento das custas processuais por metade pelo ente publico. AGRAVO
RETIDO DESPROVIDO. APELACAO PROVIDA EM PARTE. NO MAIS, MANTIDA A SENTENCA EM
REMESSA NECESSARIA. UNANIME. (Apelacdo Civel N2 70066571324, Décima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 31/03/2016).

2BOFF, Caroline Moreira. Comentarios & jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre
o direito fundamental a saude e a responsabilidade civil do hospital privado nos casos de
emergéncia. Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, v. 8, n. 28, p.263-277, jul-set 2014.
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Tribunal de Justica, a exemplo do ultimo julgado acima referido, fixando

responsabilidade civil de hospital privado por omisséo no atendimento.

O aresto retrata a situacédo de pais de crianca falecida em hospital
publico do Distrito Federal que ajuizaram acdo postulando indenizacdo a ser
paga por hospital particular perante o qual, mesmo com deciséo judicial em
sede liminar, determinando o atendimento por aquele estabelecimento privado,
a crianca nao foi aceita, sob o argumento de que a deciséo extraida da internet
e apresentada pelo proprio médico da rede publica que acompanhara a
paciente ao hospital particular, ndo era dotada de validade. Em primeira
instancia e perante o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, o
pedido foi julgado improcedente, ao argumento de que nao restou comprovado

gue o Obito teve origem apenas na recusa do nosocémio particular.

Em sede de novo recurso, o Superior Tribunal de Justica reformou a
decisdo primeira, garantindo aos pais da crianca falecida indenizacdo a titulo
de danos morais, fundamentando que “A omissdo adquire relevancia juridica e
torna o omitente responsavel quando este tem o dever juridico de agir, de
praticar um ato para impedir o resultado, como na hipotese, criando, assim, sua
omissédo, risco da ocorréncia do resultado. A simples chance (de cura ou
sobrevivéncia) passa a ser considerada como bem juridicamente protegido,
pelo que sua privagdo indevida vem a ser considerada como passivel de ser

reparada.”™"

7% RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
INEXISTENCIA. SUMULA N2 7/STJ. NAO INCIDENCIA. HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE
ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO.

1. N3o viola o artigo 535 do Cddigo de Processo Civil, nem importa negativa de prestacdo
jurisdicional, o acérddo que adotou, para a resolu¢do da causa, fundamentacdo suficiente,
porém diversa da pretendida pelo recorrente, para decidir de modo integral a controvérsia
posta.

2. N3o ha falar, na espécie, no dbice contido na Simula n2 7/STJ, porquanto para a resolugdo
da questdo, basta a valoracdo das consequéncias juridicas dos fatos incontroversos para a
correta interpretacao do direito. Precedentes.

3. A dignidade da pessoa humana, algada a principio fundamental do nosso ordenamento
juridico, é vetor para a consecugdao material dos direitos fundamentais e somente estard
assegurada quando for possivel ao homem uma existéncia compativel com uma vida digna, na
qual estdo presentes, no minimo, salde, educac¢do e seguranga.

4. Restando evidenciado que nossas leis estdo refletindo e representando quais as
prerrogativas que devem ser prioritariamente observadas, a recusa de atendimento médico,
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Entendemos acertada a indenizacdo com base na teoria da perda de
chance, uma vez que nao se pode afirmar que a menor sobreviveria caso
tivesse sido recebida pelo hospital particular, mesmo tendo este mais e melhor
estrutura para atendimento. O que se pode afirmar, de fato, € que ela perdeu a
oportunidade de acesso a melhores condi¢cdes de atendimento e tratamento e,

por conseguinte, de sobrevivéncia.

A ressalva que fazemos ao julgamento, contudo, é que o pedido dos
pais tinha como pano de fundo e objeto a morte da menor (postularam

indenizacao por dano material e moral decorrente do 6bito).

O julgamento, porém, fulcrado na teoria da perda de uma chance,
determinou a indenizacdo tdo somente a titulo de dano moral, em razdo da
frustracdo da chance de sobreviver (de receber atendimento e tratamento

adequado).

O que se indeniza, em termos de valores, é a chance perdida, e ndo

o valor do bem em si mesmo.*"®

Parece-nos que houve desconformidade com o principio da
congruéncia, nao podendo o Superior Tribunal de Justica adotar ‘tese’
subsidiaria ndo postulada pela parte para o fim de amparar os pais da crianca.
Estes poderiam até ter postulado a indeniza¢do da forma como fizeram (regra

tudo ou nada), mas pensamos que deveriam, em carater subsidiario, caso o

que privilegiou tramites burocraticos em detrimento da saide da menor, ndo tem respaldo
legal ou moral.

5. A omissdo adquire relevancia juridica e torna o omitente responsavel quando este tem o
dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, como na hipétese, criando,
assim, sua omissdo, risco da ocorréncia do resultado.

6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa a ser considerada como bem
juridicamente protegido, pelo que sua privacado indevida vem a ser considerada como passivel
de ser reparada.

7. Na linha dos precedentes deste Superior Tribunal de Justica, restando evidentes os
requisitos ensejadores ao ressarcimento por ilicito civil, a indenizagdo por danos morais é
medida que se impde.

8. Recurso especial parcialmente provido.

Resp 1335622/DF

Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva

Data do Julgamento 18/10/2012

www.stj.jus.br

7> ALMEIDA, Felipe Cunha de. A Teoria da perda de uma chance e a responsabilidade civil do
profissional da sadde sob a otica do Superior Tribunal de Justica: Que tipo de
indenizacao? Revista Juridica, Porto Alegre, v. 61, n. 427, p.73-88, maio 2013.
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pleito principal ndo fosse acolhido, postular, também, a indenizacédo decorrente

da perda de chance.

Diante de tudo que acabamos de catalogar, concluimos que a perda
da chance na seara médica traduz-se na efetiva aplicacdo da causalidade

parcial.

O revés aqui observado reside no fato de que, se adotarmos os
principios contidos nas decisdes que consagram a perda de uma chance na
area médica, toda a jurisprudéncia que trata de responsabilidade civil estaria
autorizada a utilizar a causalidade parcial e, como a certeza absoluta em

relacdo & causalidade é uma utopia, ndo mais haveria condenacdes totais.'’®

Acerca da responsabilidade civii médica e a problematica da
metodologia da perda de chance, observamos julgado francés, datado de 10 de
outubro de 2010, em que restou identificado que o conflito de um elemento de
incerteza e um elemento de certeza apresenta a chave para a metodologia de

perda da oportunidade, aferivel em dois passos:

- 0 primeiro consiste em caracterizar a incerteza quanto ao nexo de
causalidade entre o erro cometido e a perda total do paciente. Esta incerteza
revela a dificuldade em determinar se a evolu¢do do quadro do paciente teria
sido distinta sem a ocorréncia do erro cometido pelo profissional da Medicina.

- 0 segundo passo consiste na incerteza exclusiva de que uma
indenizacdo pela perda total seja estabelecida, o que implica verificar se o
paciente teve uma hipétese de melhoria do seu estado do qual foi privado pelo

erro cometido.

No entanto, esta pesquisa ndo pode ser realizada limitando-se a
fazer referéncia a uma incerteza sobre a evolucdo da patologia ou a
indeterminacdo da causa em que a sindrome ocorreu. Tais elementos de
incerteza tém efeito apenas sobre a relacdo de causalidade entre o erro e a

perda total, ndo sobre a relacdo de causalidade entre essa falha e o prejuizo

176

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 88.
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especifico da perda de chance. Decidir em contrario € negar a existéncia da

especificidade da perda de chance como prejuizo distinto.”’

Citamos julgado portugués, proveniente do Tribunal da Relacdo do
Porto, em que julgou-se improcedente pedido da parte que postulava
indenizacdo de profissional médico por erro de diagnéstico.>’”® Em consulta ao
inteiro teor formamos conviccdo de que o pleito do autor deveria ter sido

exitoso caso fosse fundamentado na perda de uma chance.

O caso em espécie narra, em brevissimo resumo, a situacdo de
paciente que, queixando-se de dores em um dos pés, foi diagnosticado com
hallux valgus, conhecido vulgarmente como joanetes e, apds realizacdo da
cirurgia e com a nao cessacao das dores, foi constatado, por outro profissional
da medicina, a existéncia de obstrucdo vascular, real causa de seu
padecimento, além de psoriase e doenca de Buerger, de modo que a operacao
realizada no hallux valgus foi um erro de diagnéstico. O paciente sofreu
amputacao parcial do dedo maior do pé esquerdo, submeteu-se a tratamento

doloroso e conviveu com a possibilidade de ter o pé amputado.

O Tribunal entendeu que, muito embora ndo tenha ficado
demonstrado que, no exame fisico, 0 médico tenha feito a palpacéo dos pulsos
periféricos, circunstancia que poderia conduzir ao juizo de que omitiu
comportamento necessario a diagnosticar a vascularizacdo, consignou que,
objetivamente, o médico ndo agiu mal. Afirmou que qualquer suspeicéo
determinaria a realizacdo de exames complementares de diagndstico da area
vascular, ndo podendo porém afirmar, como seria necessario para reprovar a
conduta do médico, que tais exames devam ser feitos por rotina, quando o
quadro clinico aparente ndo aponta nesse sentido. Por fim consigna que “Foi

um lamentavel erro médico, que muito padecimento deu ao autor, mas que cai no

ambito do risco proprio do exercicio da medicina.”
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FRANCA.Cour de cassation.1reCiv.,14/10/2010Confirmation et approfondissement du
nouveau

fondement de la responsabilité civile médicale etde la problématique et méthodologie de la pe
rte de chance/[comentdrio de]Pierre  Sargos  Recueil Dalloz.  Jurisprudence, Paris,
n.40(18nov.2010), p. 2685.

178 Acorddo do Tribunal da Relag¢do do Porto de 11.09.2012 — Processo 2488/03.
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Observando a situacédo sob a o6tica dos pressupostos da perda de

chance, entendemo-la presente.

Inicialmente consignamos parte da decisdo em referéncia que
claramente afirma a ocorréncia do erro de diagndstico, ao pronunciar: “O relato
factual adquirido, repetimos, patenteia um inquestionavel erro médico ao nivel
do diagnoéstico, porque o réu Dr. D... ndo verificou que o autor padecia de uma
insuficiéncia vascular que lhe provocou a complicacdo pos-cirdrgica e que
conduziu a amputacdo do primeiro dedo do pé esquerdo, que ficou com trés
centimetros de base por trés centimetros de altura.”

Ao que se depreende da leitura do acorddo, um simples exame de
sangue (realizado sem dificuldades em outra clinica) teria detectado o

problema, ou ao menos levantado suspeita, dando azo a maior investigacao.

N&o conhecemos a realidade médica em Portugal, mas ao menos no
Brasil, e ndo acreditamos que na Europa seja diferente, exames de sangue
pré-operatérios sdo absolutamente requisitados pelos profissionais da
Medicina, a excecao dos casos cirurgicos de emergéncia, o que ndo parece ser

0 caso de pessoa portadora de hallus valgus.

Logo, o erro de diagndstico ndo poderia ter sido utilizado como mero
risco decorrente da atividade médica, uma vez que, muito embora nado
possamos inferir que, uma vez descoberto o problema vascular do autor ele
nao teria complicacdes pods-cirargicas, podemos, lado outro, concluir que, caso
referido diagnostico tivesse sido prévio, tratamento outro poderia ter sido
recomendado e até uma postergacdo da cirurgia, a fim de que fossem
realizados outros procedimentos relacionados aos demais padecimentos.
Entendemos, portanto, que o erro de diagnostico implicou nitida perda de
chance de sobrevida mais saudavel (sem a amputacdo de parte do dedo do

paciente).

Dito de outro modo: a omissao do médico é causa direta da perda da

oportunidade do lesado de ndo amargar o prejuizo a sua saude.
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A apreciagcdo em espeque, em cotejo com tantos outras por nés
pesquisadas perante o Judiciario portugués'’®, demonstra a resisténcia

daquele pais a aplicacédo da perda de chance.

Referida conclusdo pode ser também retirada do trabalho de
pesquisa desenvolvido por Mafalda Miranda Barbosa, investigadora do Centro
de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, que
realizou analise da jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade
civili médica como integrante do projeto ‘Para um quadro legal de
Responsabilidade Médica menos agressivo, mais eficaz e mais favoravel a

reducdo do erro médico™*%.

Na aludida investigacao, consultou cerca de vinte e trés acérdaos do
Supremo Tribunal de Justica, sendo que nove resultaram em condenacdo e

catorze em absolvicao.

Restou destacado que as nove condenagbes decorreram,
praticamente todas, de presuncdo de culpa que recaia sobre os réus e das

quais estes ndo conseguiram de desincumbir.

As absolvicbes, de seu turno, giraram em torno da nao

demonstracdo de que os profissionais da Medicina agiram com falta de

172 2759/10.8TBGDM.P1.51-A

Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f60d57dfaef44dd680257f3
3005658f8?0penDocument

Nesse julgado o banco recusou pagamento ao portador de um cheque, ao argumento de que o
sacador revogou a cartula. O Tribunal entendeu que, mesmo tendo o banco aceitado a recusa
do cheque pelo sacador de forma ilicita, a conta do sacador nao tinha provisdo de fundos e,
portanto, ao tomador sé seria cabivel julgamento de procedéncia de seu pleito indenizatdrio
se conseguisse demonstrar o prejuizo advindo da recusa do banco ao pagamento (porquanto o
mesmo se dera pela recusa do sacador.

O voto vencido mencionou a perda de chance dizendo que “o comportamento do Banco
sacado, ao aceitar ilicitamente a revogag¢do do cheque, destruiu as expetativas do autor e
inviabilizou a obten¢do do resultado esperado, ou seja, o pagamento do montante inscrito no
cheque. Estdo assim preenchidos os pressupostos da ressarcibilidade da chamada “perda de
chance”, dano que se ndo confunde com a perda da vantagem esperada — aqui, o pagamento
do cheque — mas diz respeito a perda da chance de obter uma vantagem — o referido
pagamento.

Para mais exemplos, vide nota de rodapé 330.

180 BARBOSA, Mafalda Miranda. A jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade
civil médica: o estado da arte. Cadernos de Direito Privado, Braga, n. 38, p.14-27, abr -jun.
2012.
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cuidado, zelo, diligéncia, impericia ou falta de conhecimentos técnicos-
cientificos, bem como da auséncia de comprovacgédo, pelos autores, de nexo de
causalidade entre os fatos provados e o0s danos cuja indenizagcdo era

reclamada.

Todas as decisdes, portanto, deixaram transparente a dificuldade e
posicdo de desvantagem do paciente no que diz respeito a atividade
probatdria.

Em nosso modo de pensar a carga dinamica da prova'® deveria ser
aqui utilizada®?. Nada obstante, parece néo ter sido a opcédo escolhida pela

corte portuguesa.

E justamente em razdo de inconvenientes como os ora relatados e
suportados pela vitima que a teoria da perda de chance tem seu ambito de
aplicacdo caracterizado. Nada obstante e como ja dito, sua ado¢do pelos

Tribunais de Justica Portugués ainda € timida.

Seguindo, o cabimento concreto da indenizagdo em casos de
aplicacao da teoria abrange o que se tem como interesse real e sério, tema que

abordaremos no tépico seguinte.

181 Tem por escopo romper com a regra estética de divisdo do dnus da prova, de modo que,

aquele que tenha melhor condi¢do de produzi-la, arcard com o respectivo encargo.

E expressamente positivada na legislacdo brasileira, com a recente entrada em vigor do novo
Cadigo de Processo Civil (18 de margo de 2016), a ver:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caputou a
maior facilidade de obten¢do da prova do fato contrdrio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>
182 Caetano Lagrasta Neto manifesta-se favoravel 3 carga dinamica da prova em casos de
responsabilidade médica, citando, para tanto, julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica em junho de 1996 e salientando que o mesmo permite dar extensdo ao principio sem
que haja exclusividade na esfera consumerista.

MEDEIROS NETO, Elias Marques de et al (Org.). A prova no Direito Processual Civil: Estudos
em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Verbatim, 2013. P. 100.
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6.3.1 - Perda da chance pelo
descumprimento do dever de informacao

(consentimento informado)

Comegamos o topico narrando um caso julgado pelo Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, o qual retratou a seguinte situagéo: a autora
procurou um médico para realizacdo de cirurgia estética. Tinha a intencédo de
alterar o local em que possuia uma cicatriz, a fim de que a mesma nao ficasse
visivel em suas pernas quando utilizasse roupas de banho. Queria, portanto,

subir a cicatriz.

O médico consultado informou que faria o procedimento por meio de
duas cirurgias que ocorreriam em momentos distintos: em um primeiro
momento faria uma lipoaspiracdo na parte interna das coxas da paciente e, em

uma segunda etapa, subiria as cicatrizes.

Realizado o primeiro procedimento, foi surpreendida a autora com a
noticia de que o problema havia sido resolvido de uma vez s6, tendo o médico
aproveitado a gordura que extraiu de suas pernas e a enxertado na vulva da

paciente.

A autora relatou extrema dor, inchaco, incapacidade para as
ocupacdes habituais por cerca de 40 dias, deformacao definitiva na zona dos
grandes labios, tratamento ginecolégico por conta de infeccdes que
ressurgiram, dor e mal estar generalizado no periodo menstrual, incbmodos ao
usar roupas de baixo, vida sexual praticamente inexistente no ano subsequente

a intervencéo cirurgica e necessidade de buscar ajuda de outro profissional.

Postulou judicialmente a reparacdo material e moral pelos danos
suportados, ao argumento, grosso modo, de que contratou e subscreveu termo
de consentimento informado para a realizacédo de cirurgia de ‘subida’ de cicatriz
e foi ‘premiada’ com vulvoplastia, sem que tivesse sido, em nenhum momento,

avisada acerca da possibilidade de realizacéo de tal intervencéo.

O médico, em sua defesa, informou que a correcdo que a autora

pretendia era de dificil resolugcéo, dada a grande diferenca de elasticidade entre
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a pele das duas regides, tendo sido informada das dificuldades cirurgicas e,
apesar de devidamente informada, solicitou o seu tratamento; que na segunda
cirurgia planejada estava prevista a eventualidade de injetar tecido adiposo da
autora nos grandes labios para respectiva reconstrucdo, apés a elevacdo da
pele das regibes crurais, 0 que aceitou; que apos a realizacdo da cirurgia
programada de lipoaspiracao das regides crurais verificou-se que a elasticidade
da pele das regides operadas nao era suficiente para obter o efeito desejado
no segundo tempo operatério, pelo que foi decidido intra-operatoriamente
aproveitar algum tecido adiposo que havia sido extraido da autora e injeta-lo
nos grandes labios, criando-se, desta forma, maior tensdo proximalmente,
fazendo subir a pele da regido inguinal, procedimento este que estava previsto
eventualmente ter de se realizar na segunda intervencao cirirgica; que desta
forma simples e aproveitando apenas injetar o tecido adiposo da prépria autora,
tentou-se num sé tempo operatorio restaurar a anatomia da regido e elevar as
cicatrizes para uma zona escondida. Afirmou, ainda, que o consentimento
tacito existiu e decorreu da relacdo de confianca havida entre médico e

paciente.

O Supremo Tribunal de Justica assinalou que o consentimento do
paciente é um dos requisitos da licitude da atividade médica (atigos 5.° da
CEDHBioMed e 3. n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia) e tem que ser livre e esclarecido para gozar de eficacia: se o
consentimento ndo existe ou é ineficaz, a atuacdo do médico sera ilicita por
violacdo do direito a autodeterminacdo e correm por sua conta todos os danos
derivados da intervencdo ndo autorizada; que em relacdo as operacles
estéticas reconstrutivas, porque se repercutem na imagem da pessoa € na
relacdo consigo mesma e com 0S outros, porgue relacionadas com o corpo e
com a identidade, e, no caso sub judice, com a vida sexual e intima, nédo é
possivel que se verifiguem os pressupostos do consentimento presumido; que
0 consentimento presumido destina-se a fazer face a situacbes em que no
decurso de uma operacao se verifica um perigo imprevisto para a vida ou para
a saude, que é preciso resolver de imediato enquanto o/a paciente se encontra
ainda em periodo de inconsciéncia e incapaz de prestar consentimento; que o

onus da prova do consentimento hipotético, doutrina oriunda da jurisprudéncia
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alema, pertence ao meédico e obedece aos seguintes requisitos: 1) que tenha
sido fornecido ao paciente um minimo de informacao; 2) que haja a fundada
presuncao de gque o paciente néo teria recusado a intervengéo se tivesse sido
devidamente informado; 3) que a intervencao fosse: i) medicamente indicada;
i) conduzisse a uma melhoria da saude do paciente; iii) visasse afastar um
perigo grave; 4) a recusa do paciente ndo fosse objetivamente irrazoavel, de
acordo com o critério do paciente concreto e que, por fim, faltam os requisitos
do consentimento hipotético em relacdo a intervencgdes cirdrgicas suscetiveis
de causar riscos graves, como dores intensas e incapacidade para manter
relacdes sexuais, andar e trabalhar, tendo de se concluir que a autora, se

soubesse dos riscos da mesma, teria recusado o consentimento.

Com base nesses argumentos o pleito da autora, reconhecido em
primeira instancia (indenizac&o por dano material e moral), restou mantido pelo

Supremo Tribunal de Justica.'®®

Deixamos aqui salientado o nosso entendimento de que o caso
acima levado a apreciacao do Tribunal luso amolda-se, em verdade, a teoria da

perda de uma chance.
Justificamos 0 nosso posicionamento.

A perda de chance por falta de informagdo tem guarida quando a
vitima experimenta um dano em razdo de nao ter sido adequadamente
informada e, por isso, nao ter tido a opcédo de tomar outro tipo de deciséo, qual

seja, aquela que néo lhe causasse o prejuizo suportado.

O dever de informacao abrange o de informar o médico acerca do
progresso da ciéncia e sobre a composicao e as propriedades das drogas que
administra, bem como sobre as condi¢des particulares do paciente, realizando,
0 mais perfeitamente possivel, a completa anamnese. Integra ainda o grupo
dos deveres de informacdo o de orientar o paciente ou seus familiares a
respeito dos riscos existentes no tocante ao tratamento e aos medicamentos a

serem indicados.'®

Bhttp://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13c2cea356¢c7279080257
€590036948b?0penDocument&Highlight=0,2488%2F03

8% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. V 4. P. 268.
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Destaque-se que, se o risco de dano hipoteticamente for eliminado
caso a informagdo adequada seja prestada, ndo ha que se falar em perda de
chance, dado que existe nexo de causalidade entre a nao prestacdo da
informacédo e o dano ao final ocorrente (apesar da hipotética eliminacdo do
risco de seu acontecimento). Neste caso, responde o agente nos moldes da

responsabilidade civil tradicional.

Na circunstancia em que o dano seja absolutamente inevitavel, a
prestacdo da informacdo torna-se letra morta, ndo sendo o caso, pois, de

responsabilizacao.

Importante registrar, por ébvio, que a informacgdo deve ser dada por
aquele que tinha essa obrigacéo e que, na falta dela, seréa responsabilizado.

Mais uma vez: por certo, o paciente tem o direito de consentir ou
recusar o procedimento, bem como interromper o tratamento médico

sugerido.'®

E ainda importante termos em mente que o consentimento deve ser
aliado a escolha esclarecida do paciente. Eduardo Dantas assinala, acerca do
tema, que todo o cuidado com o dever de informacdo e com o direito a
autonomia por parte do paciente ndo podem se esgotar em um procedimento

tdo hermético e falho quanto o da obtencao do consentimento informado.

<Hermético, por ndo permitir ao enfermo (usuario do servico de
saude e consumidor em ultima analise), uma visdo mais abrangente de seu
quadro, restringindo seu papel ao ato de consentir ou hdo com o tratamento
proposto. Justamente por isso, falho, jA& que impede o exercicio da escolha
esclarecida, que pressupde ndo somente o conhecimento de todas as
alternativas, mas também a compreensdo do que cada uma delas pode

representar.

Entender este processo de consentimento como um fim em si

mesmo nédo atende aos principios espalhados por todo o ordenamento juridico

-

brasileiro, criando uma falha no cumprimento do dever de informacdo. E um

% MASSAFRA, Barbara Quadrado.A responsabilidade civil médica e o termo de
consentimento informado. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2016/3/2016_03_0173_0259.pdf>. Acesso em:
10 abr. 2016.
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engano pensar que a obtencdo do simples consentimento informado, nos
termos como é conhecido e vem sendo praticado, pode representar um
excludente de responsabilidade civil, ou mesmo um eximente de culpabilidade,

no caso de ocorrer um resultado ndo desejado ao longo do tratamento>.'8®

Por outro lado, ndo se requer, por parte do médico, uma dissertacao
técnico-cientifica sobre a moléstia e o tratamento do paciente, nem &
aconselhavel o uso de terminologia técnica inacessivel a generalidade das

pessoas.'®’

Consignamos que Paula Ribeiro de Faria fala, ainda, em dever de
documentacdo do médico (ficha clinica e toda documentacdo relativa ao
doente), importante por adquirir valor fundamental em termos processuais e

probatdrios.®®

Pois bem. Voltando a acdo levada ao julgamento do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, consignamos que, por 6bvio, o pleito da autora
s6 foi judicializado porque a intervencao cirargica foi infrutifera. Ainda que néo
tenha havido informacdo adequada a paciente, conforme registrou o Tribunal,
se exitosa tivesse sido a cirurgia, demanda judicial muito possivelmente néo

haveria.

Fizemos questdo de salientar, acima, que demanda judicial, na
hip6tese de exitosa a cirurgia, possivelmente ndo ocorreria, porque
identificamos julgado italiano acerca de responsabilidade civil médica, no bojo
do qual o entendimento sufragado foi o de que, para que haja a
responsabilizacdo do profissional médico em casos de falta de informacédo e
aguisicdo de consentimento do paciente e ndo tenha havido prejuizo a saude
do enfermo, este tem direito a compensacado apenas quando demonstrar lesédo

ao direito de autodeterminacéo que exceda os limites do toleravel.*®®

18 DANTAS, Eduardo. Diferencas entre o consentimento informado e a escolha esclarecida,
como excludentes de responsabilidade civil na relagio médico x paciente. Lex Medicinae.
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, a.4, n.8 (2007), p.127.

7 RODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes. Responsabilidade civil por erro médico:
esclarecimento/consentimento do doente. Revista do CEJ, Lisboa, n.16(2.sem.2011), p. 32.

'88 DIREITO DA MEDICINA. Direito da medicina : eventos adversos, responsabilidade, risco -
coordenac¢do Maria do Céu Rueff. - Lisboa : Universidade Lusiada Editora, 2013. P. 75.

¥ ITALIA.  Cassazione  Civile.  Sezione I, n. 6045  12/03/2010
Difetto di informazione o consenso : problemi di autodeterminazione al trattamento medico /
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A par disso, porém, entendemos necessaria a realizacao do seguinte
raciocinio: se a autora tivesse sido adequadamente informada, pelo médico, de
todos os inconvenientes e riscos que decorriam da cirurgia para aplicacdo de
tecido adiposo em sua regido genital teria, realmente, negado-se a se submeter

ao procedimento cirargico?

Cremos que ndo podemos adivinhar, em um exercicio de futurologia,
essa resposta. E possivel, porém, imaginar que sim, existia a possibilidade da
autora ter um perfil ousado — o que se pode inferir da propria sujeicdo a
procedimento cirdrgico com finalidade estética, considerando toda a
complexidade inerente a realizacdo de anestesia, de internacao hospitalar, de

risco de infeccdo — e, devidamente informada, submeter-se a cirurgia.

A realidade é que a resposta ndo vem cristalina e, dessa maneira, a
responsabilizacdo do médico, nos moldes da responsabilidade civil tradicional,
ao argumento da auséncia do dever de informacdo, como consignado pelo

Tribunal Portugués, n&o nos parece correta.

Se a autora tivesse sido informada e ainda assim experimentasse 0s
dissabores que |he acometeram, poderia até ajuizar acdo de reparacdo em
desfavor do médico, mas sob o argumento de eventual imprudéncia, impericia

ou negligéncia, ndo sob o argumento de auséncia de informacao adequada.

Na hipétese aludida, porém, a auséncia de informacdo médica nao
possui nexo de causalidade com o dano. Dito de outro modo: a relacdo de

causalidade entre o fato danoso e o prejuizo ndo restou demonstrada.

Diante do exposto, comungamos do entendimento de que a
aplicacdo da teoria de perda de chance amolda-se com maior eficacia a
hipétese em analise, dado que a autora, por auséncia de informacao que |he
deveria ter sido prestada pelo profissional da area médica, foi expurgada da

chance de n&o anuir a cirurgia.

Verificamos outro julgado oriundo do Supremo Tribunal de Justica

Portugués*®® onde, em situacdo analoga ao primeiro contido neste topico®?,

commentidi Stefano BalbussoLa nuova giurisprudenza civile commentata, Padova,
a.26n.10(Ottobre2010), Parte prima, p.1015-1023.
1%03925/07.9TVPRT.P1.51 — Relator Jodo Bernardo — Sessdo de 09/10/2014. www.dgsi.pt.
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entendeu-se, em todas as instancias, de maneira diametralmente oposta ao
julgado mencionado, que muito embora o termo de consentimento informado
tenha se mostrado genérico, o fato de nele restar inserida a informacéo de que
‘o doente ndo deve hesitar “em solicitar mais informacfes ao médico, se nao
estiver completamente esclarecido”, implica dizer que o paciente abdicou do
seu direito a ser informado em termos detalhados. Negou-se, assim, a

indenizacao por danos patrimoniais postulada pelo enfermo.

Aqui, tal como sustentamos em relacdo ao julgado citado no inicio
deste tépico, entendemos que a solucdo adequada é a que reconhece o dano
de perda de chance por falha no dever de informacdo e consentimento

informado.

N&o ha como associar o dano suportado pela vitima a inadequada

informacéao prestada pelo médico acerca dos riscos do procedimento cirargico.

Ndo ha como afirmar que se a informacao prestada pelo médico
fosse mais ampla o paciente necessariamente deixaria de se submeter a

cirurgia.

Tampouco h&a que se imputar ao paciente a responsabilidade pela
simplicidade e insuficiéncia das informacgOes prestadas pelo profissional, ao
argumento de que ‘o doente ndo deve hesitar em solicitar mais informagdes ao
meédico’.

Ora, normalmente parte-se da premissa de que o paciente, ja
fragilizado pela doenca ou pela noticia da necessidade de intervencgao
cirdrgica, estabeleca relacdo de confianca com o médico, pessoa em tese
gabaritada tecnicamente para |he prestar assisténcia e a quem incumbe,
certamente, o dever de prestar todos 0s esclarecimentos necessarios ao
conhecimento do paciente e que o capacitem a decisdo acerca da realizacéo

ou ndo do ato cirurgico, notadamente as consequéncias negativas possiveis.

Sendo assim, a Unica certeza que podemos extrair é a que, por forca

da simpldria informacao prestada pelo profissional da medicina, a vitima perdeu

191 . . .
% Autor submetido a cirurgia que resultou em sequelas nefastas e que alega falta de

informagdo adequada e suficientemente precisa, por parte do médico, acerca das sequelas
que poderiam lhe acometer, afirmando, ainda, que, soubesse de tais possibilidades, ndo se
submeteria a intervencgado cirdrgica.
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a chance de consentir, de maneira esclarecida, a realizacdo do ato cirdrgico.
Perdeu, por conseguinte, a chance de evitar o prejuizo a sua saude que
acabou por suportar.

Constata-se que o Judiciario Portugués acaba aplicando a regra do
tudo ou nada (tudo no primeiro julgado referido, nada no segundo julgado
referido) sem que tenha demonstracdo probatéria suficiente para tal, deixando,
por outro lado, de aplicar a perda de chance, criada justamente para abarcar

situacOes desse quilate (auséncia de causalidade entre conduta e dano final).

Rafael Peteffi da Silva reporta que a jurisprudéncia francesa, desde
0 comeco da década de 1990, utiliza, de forma majoritaria, a nogao da perda
de uma chance para conceder reparacao pela quebra do dever de informar.**2

Em nossas pesquisas também encontramos texto de origem
francesa, datado do ano de 2006, em que a autora relata ter o Judiciario
daquele pais deparado-se com uma situacao em que o cerne da questdo era a
ocorréncia de eventual responsabilidade penal do médico que, em razdo de
eventual deformidade e/ou anomalia do feto, realizasse a interrupcdo da

gravidez e, apds, descobrisse que a doenca néo era incuravel.**?

Fora a questdo da eventual responsabilizacdo penal, que nédo é
objeto do presente estudo, a preocupacédo exarada no trabalho mencionado é,
também, a eventual responsabilizacéo civil do médico, com base na teoria da

perda de uma chance.

192 pelata a ocorréncia de trés acérd3os, datados dos anos de 1996 e 1997, em que a Corte de

Cassacdo se manifestou sobre a aplicacdo da lei 84.610, de 1984, diploma que obriga todas as
federagbes esportivas a ndo apenas chamar atencdo sobre a possibilidade de se fazerem
seguros para evitar danos fisicos durante as prdticas esportivas, mas também oferecer
propostas concretas para contratagdo de seguros individuais e informar sobre a cobertura de
algum eventual seguro coletivo que ja tenham firmado. Aponta que na decisdo de fevereiro de
1997, a Corte de Cassagdao cassou um acérddo da corte de Apelagdo de Bastia que havia
condenado a Federagdo Francesa de Handeball pelos danos fisicos integrais sofridos por um
filiado, tendo em vista que este ultimo ndo havia sido adequadamente informado sobre as
possibilidades de seguro individual a que ele poderia ter aderido. A decisdo final foi pela
utilizacdo da nogao de perda de uma chance, pois, mesmo bem informado, o atleta poderia ter
optado por ndo aderir a um seguro mais completo.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 165.

13SOUPLET,Isabelle.Interruption médicale de grossesse abusive et perte de chance.Droitadmi
nistratif. L'actualité juridique, Paris, a.62 n.11 (20mars2006), p.602-603.
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E tal se da porque o profissional da medicina poderia se deparar
com o0 seguinte dilema: autoriza a interrup¢cdo da gravidez e descobre,
posteriormente, que a doenca que acometia o feto tinha cura, dando azo a
perda de chance de sobrevivéncia/cura ou deve deixar o feto em risco,
podendo ele morrer no nascimento ou ser severamente deficiente, invocando

0s pais a perda de chance de recorrer ao aborto terapéutico ?

A solucdo encontra-se no dever de informagéo imputavel ao médico,
considerando a informacéo clara, de facil compreenséao e, principalmente, sua
transcricdo no registro médico do paciente. Havendo esta de forma efetiva, e
ndo apenas uma declaracdo de consentimento pré-concebida (na forma quase
de um contrato de adesao), sem maiores e precisas informacdes ao paciente, a
interrupcdo ou ndo da gravidez serd matéria afeta a discricionariedade dos

pais, resguardando-se, assim, a responsabilidade do médico.

Ainda nessa toada, abordamos julgado francés, de 17 de fevereiro
de 2005, em que a Corte Administrativa de Apelacao de Paris, entendeu que a
prova da informacdo ao paciente, relacionada aos riscos do procedimento
meédico pode ser feita por qualquer meio. No caso especifico, ressaltou que o
monitoramento realizado durante a gravidez de uma mulher (pré-natal) implica
suficientemente informacédo acerca dos riscos especiais de sua gestacéao,

notadamente, no caso apreciado, o parto natural.*®*

No Brasil, em caso semelhante ao exposto no inicio deste topico, o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo condenou médica que, a despeito
da orientacao passada pela profissional de satde que acompanhava a autora
(outra médica), aplicou, no procedimento cirlrgico que realizou, técnica
diversa. Referida técnica implicava maior possibilidade de recidiva, a qual,
restou, concretamente, ocorrente. A condenacdo deveu-se a auséncia de
informagdo a paciente acerca da alteracdo da técnica utilizada. Destacamos
gue a defesa da médica, dentre outros argumentos, aludiu que ela tinha,
engquanto médica, autonomia para decidir qual técnica deveria utilizar, ao que o

Tribunal de Justica ndo refutou, mas esclareceu que a autonomia da médica

194 FRANCA. Cour Administrative d'Appel de Paris, 17/02/2005
Preuve de l'information du patient et perte de chance / [comentario de] Bénédicte Folscheid
Droit administratif. L'actualité juridique, Paris, a.61n.31(19sept.2005), p.1741-1745
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nao pode infirmar a autonomia do paciente de anuir ou ndo a técnica quando

nado ha risco de morte.'®®

De fato, a moderna dogmaética da responsabilidade médica vé no
consentimento informado um instrumento que permite, para além dos
interesses objetivos meédico-terapéuticos, incrementar o respeito pela pessoa
doente, na sua dimenséo holistica. O fim principal do dever de esclarecimento
€ permitir que o paciente faga conscientemente a sua opg¢do, com
responsabilidade propria face a intervencédo, conhecendo 0s seus custos e
consequéncias, bem como 0s seus riscos, assumindo-se assim o doente como

senhor do seu préprio corpo, exercendo mesmo a ‘informed choice’

No Rio Grande do Sul, médicos foram condenados por ndo terem
informado aos pais de recém-nascido que este apresentava sintomas de sopro
no coracao, o que impediu que 0s responsaveis procurassem diagnéstico
preciso e tratamento adequado e imediato. O bebé foi a 6bito cerca de quinze
dias apds seu nascimento. A condenac¢éo fundamentou-se na perda de chance,
uma vez que nao havia a certeza de que, sendo os pais informados e aqui com
certeza, tendo procurado diagndstico preciso e tratamento adequado, o filho
sobreviveria, mas, definitivamente, houve a perda da chance de cura,

decorrente, diretamente, da falta de informac&o médica.*®’

195 RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO — FALTA DE INFORMACAO ADEQUADA — MEDICA-
CIRURGIA QUE NAO SEGUE SUGESTAO DO MEDICO DA AUTORA E ADOTA OUTRA TECNICA
CIRURGICA SEM INFORMAR ADEQUADAMENTE A PACIENTE SOBRE A ESCOLHA REALIZADA E OS
RISCOS INERENTES — TECNICA ESCOLHIDA QUE APRESENTAVA MAIOR RISCO DE RECIDIVA DO
QUE A TECNICA SUGERIDA — RECIDIVA EFETIVADA — PERDA DE UMA CHANCE — DEVER DE
INDENIZAR DANOS MATERIAIS E MORAIS — SENTENCA MANTIDA. . RESULTADO: Apelacgdo
desprovida.Apelagdo 0008253-82.2011.8.26.0004 — Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo.Data do Julgamento: 25/11/2015.Disponivel em www.tjsp.jus.br

1% PEREIRA, André Gongalo Dias. Direitos dos Pacientes e Responsabilidade Médica. Coimbra:
Coimbra, 2015. p. 408.

’RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. MEDICO. RECEM-NASCIDO. SOPRO CARDIACO. FALHA
NO DEVER DE INFORMAR AOS EFETIVOS RESPONSAVEIS PELO BEBE SOBRE A NECESSIDADE DE
INVESTIGACAO, E CUIDADOS QUANTO A EVENTUAL SINTOMATOLOGIA. MORTE QUE
SOBREVEM, POUCOS DIAS APOS A ALTA, POR PROBLEMAS CARDIACOS. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. DANOS MORAIS TIPIFICADOS. No caso dos autos, o erro se tipificou
basicamente na forma omissiva, qual seja, na auséncia de informacdo aos efetivos
responsaveis pelo bebé, do possivel sopro cardiaco constatado e dos cuidados a serem
observados quanto a sintomatologia evolutiva e investigacdo. Frisa-se, outrossim, a
inexisténcia de certeza quanto a cura, mas a chance que adviesse, se mais precocemente fosse
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Em suma: o consentimento introduz uma ‘tonalidade contratual’ na

relacdo médico-doente que ndo devemos menosprezar.**®

6.3.2 — Criticas a Aplicacéo da Teoria na
Seara Médica

Sabe-se que a teoria da perda de uma chance possui alguma
resisténcia diretamente relacionada ao fato de que, ao aplica-la, o julgador
simplesmente “foge” da angustia e da inquietagdo de proferir decisdo sem a
certeza material e processual necessaria ao julgamento, seja ele de
procedéncia ou de improcedéncia do pedido do autor. Se no Direito Penal
prevalece a maxima do ‘in dubio pro reo’, aqui caberia a maxima: “na duvida,

aplica-se a teoria da perda de chance”.

Antonio Ferreira Couto Filho e Alex Pereira Souza relatam que
sempre tiveram a preocupacdo de denunciar o alto preco que a saude da
populacdo brasileira pagaria por usar ferramentas desiguais para atacar
médicos éticos, pois o0 medo do processo levaria a classe médica a fugir do

atendimento, tentando evitar o risco de receber acéo em seus desfavor.?
Esta é uma realidade que ndo podemos ignorar.

Por outro lado, ndo temos bola de cristal, ndo possuimos poderes
sobrenaturais. Nao praticamos exercicio de futurologia. Ha uma expressao

americana que bem demonstra a situacao: “It is what it is”. Em uma traducéo

o menor encaminhado a avaliacdo cardioldgica, que, quicd, ainda que com procedimentos
mais invasivos, teriam evitado o seu 6bito. Tipico caso, pois, de responsabilidade por perda de
uma chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitramento, sopesando-se,
sobremaneira, que ndo se indeniza a morte, mas sim a perda da oportunidade de cura. A
indenizacdo deve ser graduada tendo em vista a probabilidade da cura, que, no caso, nao se
mostrava aleatdria, porém também n3o era certa. Denuncia¢do da lide acolhida. APELACAO
PROVIDA. (Apelagdo Civel N2 70030146138, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 28/10/2009).

Disponivel em www.tjrs.jus.br

1% FRADA, Manuel A. Carneiro da. Direito Civil - Responsabilidade Civil: O Método do Caso.
Coimbra: Almedina, 2006. P. 117.

1% COUTO FILHO, Anténio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. Instituigdes de Direito Médico. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 61.

129



talvez grosseira: Isso é assim porque € assim. E de fato, ndo ha como

tangenciar a questdo.?*

20 Marco Antdnio de Barros, ao falar sobre a verdade material e formal no Direito Penal, traca

um paralelo com o processo civil que nos parece bastante pertinente. Pedimos vénia para
transcrever: “Mediante a aplicacdo desse principio (verdade material), procedia-se a busca da
verdade com o propdsito de ir ao encontro de um porto seguro e superior ao do territorio no
qgual assenta-se a verossimilhanca fatica, pois, para o processo penal, nunca foi suficiente
aquilo que tem aparéncia de verdadeiro. Agitou-se, assim, a busca da verdade material
visando introduzir no processo o retrato que mais se aproxime de sua realidade.

Em outras palavras, com a adogao desse principio, pretendia-se reproduzir o fato objeto da
acusacao, que pertence ao mundo externo, sem artificio, presuncao ou ficcao, pois, segundo o
entendimento defendido por muitos, é por meio da aplica¢cdo do principio da verdade material
gue o juiz passa a conhecer a verdade como ela é, despida de qualquer artificialismo.

Levando-se em conta todos esses elementos é possivel definir a ‘verdade material’ como
sendo o resultado intelectivo da reproducdo plena de um fato. Mas, de que forma se da essa
reproducdo?

Por meio da busca das melhores provas em matéria penal, ndo sendo caso de contentar-se
com provas fornecidas, sendo quando sdo as melhores que se possam ter em concreto e, por
fim, quando a ldgica das coisas ndo autoriza crer que devam existir outras ainda melhores.
Nesse sentido, o depoimento de testemunha presencial do evento criminoso prefere ao
daquele que ‘ouviu dizer’; e o documento original (v.g. o cheque obtido do crime de
estelionato) deve ser objeto de busca e apreensdo para ser submetido ao exame pericial,
relegando-se a sua cdpia a segundo plano.

Seguindo ainda o desenho tracado por tal principio e tendo em vista que o Estado reservou
para si o soberano poder-dever de aplicar as sanc¢des previstas em lei, incumbe a seus 6rgdos a
obrigacdo de investigar a verdade do fato para que se possa exercitar, com absoluta isengao e
corregao, o jus puniendi, pois é na orbita do Direito Penal que se pode vulnerar inestimaveis
direitos e interesses individuais, dos quais a liberdade da pessoa é a sua maior expressao.

(...) durante muitas décadas prevaleceu o entendimento de que o ideal de justica seria
alcangado quando a sentenga estivesse alicer¢ada na ‘verdade material’, considerada a propria
alma do processo penal. Se assim foi no passado, ainda ndo muito distante, a pergunta que se
faz agora é a seguinte: Esse entendimento doutrinario ainda prevalece nos dias atuais?

(...)

Outro vértice da verdade stricto sensu, admitido no processo também por forca de
construcgdo doutrinaria, corresponde ao principio da verdade formal.

Trata-se igualmente de vetusto dogma, segundo o qual, permite-se ao juiz ser mais
condescendente na apuracdo dos fatos, sem que tenha de submeter-se ao rigor da exigéncia
de diligenciar ex officio com o objetivo de descobrir a verdade, tal qual sucede no caso de
aplicacdo do principio da verdade material. Enquanto deste ultimo se extrai o aceite a
intervencao na colheita de provas por parte do aparelho estatal incumbido de exercer a
persecutio criminis, no campo da verdade formal firmou-se a ideia de que a reprodugdo
juridica do fato exaure-se nas provas e manifestages trazidas aos autos pelas partes. Ou seja,
entende-se que em tal caso é minima, ou até inexistente, a iniciativa do juiz na producdo de
prova com o intuito de se descobrir a verdade.

Cuida-se de uma opc¢do de politica criminal mediante a qual se acolhe o principio da
verdade formal como forma de favorecer o encerramento de litigios e abreviar o
restabelecimento da paz social. Ideal seria que em todo processo judicial aflorasse
naturalmente a verdade plena dos fatos. Mas como isso é quase impossivel de ser
concretizado, sobrevém, na pratica, a op¢do politica que pretende abreviar a solugdo de
determinado conflitos de interesses, para os quais o Estado-Juiz contenta-se com a verdade
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projetada pelas partes no processo. Por isso o magistrado ndo se dispGe a empreender toda a
sua energia no sentido de apurar ex officio a veracidade do fato, sem retoques.

Logo, a verdade formal também é produto da inteligéncia humana, que podendo nao ser
totalmente coincidente com a realidade, produz os efeitos juridicos essenciais da chamada
‘verdade judicial’. Isto ndo corrompe a decisdo que encerra o processo, pois a providéncia
jurisdicional assim declarada, repousa num conjunto probatdrio do qual emerge a verdade
formal, também chamada de verdade convencional, fracionada ou limitada, sem que nisto haja
gualquer inconveniente para a atividade jurisdicional.

Novamente se relembra o entendimento doutrinario antigo, segundo o qual a verdade
formal é prépria do processo civil, apresentando-se por disposicdao ou atribuicio da lei. A
aceitacao desse principio foi sustentada sob o argumento de que a sua aplicacdo visa agilizar a
normalizacdo das relag¢des juridicas conflituosas, sobretudo aquelas que versem sobre litigios
de natureza patrimonial. Alids, em se tratando de solugdo juridica concernente a relagGes
patrimoniais, MANZINI dizia ser vantajosa, quando os particulares pudessem dispor livremente
de seus interesses, a possibilidade de mediante um acordo direto ou indireto excluir-se em
tudo ou em parte, necessaria ou eventualmente, a verdade matéria do processo civil.

(...)

Consoante ja ficou anotado, defendia-se a tese de que o processo civil amoldava-se a
aplicacdo do principio da verdade formal, enquanto que o processo penal se presumia regido
pelo principio da verdade material. Mas, essa concepgdo ja ndo conta, nos dias atuais, com
irrestrito apoio, pois ditos principios podem encontrar guarida indistintamente numa e noutra
area do Direito, segundo as condicOes reveladas em cada caso.

E mister ndo incorrer no grave equivoco de pensar que ao processo civil satisfaz a chamada
busca da verdade formal, ou que a ele se aplica tdo somente o principio da verdade formal.
Realmente, ndo se pode concluir dessa forma, notadamente porque o préprio Cédigo de
Processo Civil, em alguns casos, preceitua que o juiz pode, enquanto noutros deve, deixar de
ser um mero assistente inerte na fase de produc¢do das provas.

(...) E claro que n3o se pode escapar da realidade vivenciada no cotidiano forense. Em
regra, no caso em que a demanda verse sobre direitos patrimoniais, na qual figurem como
interessadas partes maiores e capazes, pouco se tem notado a intervengao judicial desse
género. Dizendo com outras palavras, no campo dos direitos disponiveis € comum a atitude
mais reservada do juiz, o qual deixa ao encargo exclusivo das partes o 6nus de provar as suas
alegacbes. Porém, se a causa tem por objeto interesse publico, prevalece o dever judicial de
perquirir a verdade material.

Houve época em que se atribuia tamanha importancia ao principio da verdade material que
este chegava a ser comparado a prépria alma do processo penal. O principio era fim e ndo
meio, visto que importava descobrir a verdade, a qualquer custo. Hoje, tal ndo sucede, pois
ndo se pode perder de vista alguns parametros que regem a busca da verdade no moderno
processo penal.

A comecar pelo fato de se poder aplicar ao processo penal e ao processo civil dispositivos
que, em tese, permitem identificar a presenga dos principios (verdade real e verdade formal),
ndo ha sentido légico em continuar afirmando que a um procedimento interessa
exclusivamente a busca da verdade material, enquanto outro se satisfaz com a meramente
formal. A distingdo que a doutrina antiga tanto insistia fazer perdeu consisténcia e hoje é
indiferente para o resultado do processo.

Ainda que se admita que o principio da verdade material ndo se prende unicamente a
ciéncia da formacgdo das ideias em abstrato, visto corresponder a um juizo de valor extraido
das provas produzidas no curso da ac¢do, o certo é que tal principio, em sim, representa hoje
um simbolismo provavelmente inatingivel. Estd mais proximo de um idealismo utdpico, de
valor ideolégico, mas nao cientifico.
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Isto se afirma porque o emprego do termo ‘verdade material’, ou ‘real’, ou ‘substancial’,
melhor se acomoda ao aspecto filoséfico da verdade, em cuja sede se requer a reconstituicdo
absoluta do fato, em detalhes ou com mindcias indissocidveis, que embora podendo ser
verificada de forma excepcional num determinado caso concreto, € mesmo rara no processo
penal.

Bem por isso é que MITTERMAIER colocou em destaque uma particularidade da prova
consistente em demonstrar a evidéncia de fatos que pertencem ao passado, eis que estes nao
podem submeter-se ao exame material do juiz em toda sua pureza primitiva. E que dita
realidade ndo pode ser estabelecida sendo por via de indu¢ao, tomando por ponto de partida
os efeitos, os sinais caracteristicos e toda espécie de vestigios.

Se por um lado, a investigacdo diligente permite anular a participacdo ruinosa das partes,
guando estas conspiram para influenciar e desvirtuar o verdadeiro significado e conhecimento
das provas, por outro, convém dosar corretamente os limites dessa investigacdo. Assim, a
verdade material hd de ser uma verdade judicial processualmente valida, de modo que o
principio da verdade material significa hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza préxima
da verdade judicial, ou seja, ja ndo reflete mais a forca de um dogma fundamental que tem o
conddo de harmonizar o sistema normativo com légica e racionalidade.

O s6 fato de se ter de dosar corretamente os limites da busca da verdade material significa
que ela ndo transita por um campo infinitamente aberto e sem barreiras legais. Com efeito, a
investiga¢cdo da verdade ndo pode invadir a drbita da imoralidade a pretexto de transformar-
se, ela prépria, no objetivo supremo do processo penal. Isto é inaceitavel porque, em primeiro
lugar, o objetivo maior do processo é produzir a verdadeira justica, ou seja, todos os atos que
o compdem se dirigem a concretizacdo desta. E, em segundo lugar, na realizacdo da justica nao
se compreende a subversdo de preceitos morais condizentes com os direitos e garantias
individuais nomeados pelo Direito Constitucional.

A conclusdo desse raciocinio pode ser assim sintetizada: o processo penal é presidido por
insuprimivel regra moral que submete o descobrimento da verdade a rigorosos principios
éticos. Certo é que a lisura moral e a ética efetivamente impdem restri¢des a busca da verdade
e até formam uma espécie de barreira intransponivel que prejudica a reconstituicdo fiel e
integral dos fatos.

Esse é o preco a ser pago em beneficio da preservacdo de direitos e garantias individuais
proeminentes. A questdo se resolve em sede de politica criminal e de acordo com a opc¢do
legislativa que emoldura o sistema processual, de sorte que se permite vedar a utilizacdo de
algum direito justamente para se garantir a preservagdao de outro que a lei considere mais
relevante.

Foi visto que todos os ramos do Direito estdo subordinados a principios genéricos e a
principios que lhes sdo proprios. Uns e outros tém se mostrado mais duradouros quando se
destinam a irradiar diretrizes basicas do direito material, mas se tornam acessiveis a dindmica
das mutag¢des quando regem o sistema processual, pelo fato deste deixar-se impregnar mais
facilmente pelo dinamismo das garantias e direitos fundamentais paulatinamente
conquistados pela humanidade.

E por isso que se nota o enfraquecimento dos dogmas da verdade material e da verdade
formal, principios juridicos que ja tiveram seu esplendor em época de forte intervengao
estatal, porém, considerados de pouca expressdo cientifica na escola moderna. Segundo a
nova 6tica, na persecugao penal importa simplesmente descobrir a verdade. E essa verdade,
do ponto de vista juridico e mais diretamente ligada a explanagao fundamental do tema que
aqui se desenvolve, é a verdade processual.”

BARROS, Marco Antonio de. A Busca da Verdade no Processo Penal. 3. ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. P.33-42.
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Temos como por muitas vezes praticamente impossivel,
principalmente na seara médica, quando as peculiaridades da ciéncia séo
muito distintas e muitissimas vezes desconhecidas, tanto mais quando aliadas
a uma infinidade de circunstancias clinicas que formam a natureza do paciente,
conseguir o julgador identificar que o resultado absolutamente desfavoravel
suportado pela vitima decorreu direta e exclusivamente da conduta do médico

ou do estabelecimento hospitalar.

A Medicina €, essencialmente, ciéncia conjectural, sujeita a
injuncdes que derivam, sobretudo, das caracteristicas organicas peculiares a
cada pessoa (habitos alimentares, tabagismo, vida sedentaria, ingestdo de
alcool e outras drogas, idade, sexo, peso, carga genética — e um sem-fim de

nuancas que nos tornam individuos singulares).?*

Jodo Lobo Antunes nos traz curiosidades que ndo devem ser
ignoradas. Assinala que, por razfes varias, a narrativa da doenca, ou seja, a
forma como o doente descreve o seu mal e o0 médico o escuta, € hoje muito
mais pobre. Destaca que os doentes creem que a sua doenca esta mais bem
explicada nas imagens que trazem (TAC ou ressonancia) do que em quaisquer
palavras que possam usar. Por seu turno, os médicos ndo escutam, ficam
impacientes, e admitem igualmente que a imagem tudo revela. Aponta dois
estudos, classificando-os como desoladores, que afirmam que o tempo médio
qgue decorre entre o doente comecar a contar a sua historia e o médico o
interromper € de 18 a 25 segundos. Relata estudo do Wall Street Journal
dando conta de que apenas 24% dos doentes abandonam o seu médico por
considerarem-no incompetente. Os outros 76% o fazem por ndo conseguirem

estabelecer relacdo pessoal satisfatéria.?%?

N&o sendo possivel atingir a certeza necessaria ao julgamento de
procedéncia ou improcedéncia que deve permear a atividade do magistrado,
pensamos que, em vez de criticar a aplicacdo da teoria da perda de uma

chance em situacfes dessa estirpe, devemos, em verdade, festeja-la.

%' KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. 527 p.

202 ANTUNES, Jodo Lobo. A nova medicina. In: Direito da medicina: eventos adversos,
responsabilidade, risco / coordenacdo Maria do Céu Rueff. - Lisboa : Universidade Lusiada
Editora, 2013. - p. 14.
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Sim, porgue ndo nos parece ético, ndo nos parece moral, ndo nos
parece, sobretudo e na acepcdo mais simples do termo, correto, proferir
julgamentos e conviver com a eterna sensacao de que, para o caso em analise,
no fundo, no fundo, pairava davida, além é claro, da probabilidade sempre

existente de ter incidido em erro, em injustica (de erro ja basta o do médico)

Valemo-nos, uma vez mais, do Direito Penal, para dizer que |4,
havendo um minimo de duvida acerca da participagdo do réu em determinado

delito, a absolvicdo é medida que se impde.

O processo penal ndo autoriza conclusées condenatorias baseadas
somente em suposi¢des ou indicios. A prova deve estar clara, escorreita e sem
qualguer duvida a respeito da autoria do delito para ensejar sentenca

condenatoria.

O mesmo deve ocorrer no processo civi. Ndo nos furtamos a
premissa de que, no Direito Penal, estamos lidando com o direito fundamental
a liberdade e, nos paises em que a pena de morte € aceita, com o direito a
vida, sendo certo que, por isso, a davida milita e sempre deve militar em favor
do réu, pena de vulneracdo absoluta e, nas hipéteses de aplicacdo da pena de

morte, sem volta, daqueles direitos (liberdade e vida).

Todavia, € de se consignar que também muito importantes sao o
nome, a fama, o prestigio, os direitos da personalidade do médico e do

estabelecimento clinico ou hospitalar demandado.

Sabemos que uma condenacdo acodada a um profissional da
saude, imputando-lhe a responsabilidade por falha no procedimento, no
atendimento, no diagnostico, além de poder causar-lhe um prejuizo financeiro

consideravel, pode gerar-lhe danos irreversiveis no que diz respeito a sua

honra, fama e credibilidade.

N&o que a aplicacédo da teoria da perda de uma chance tenha o

condao de eliminar essas consequéncias, mas, seguramente, as minimizara.

De outra banda, um julgamento de improcedéncia desconsiderando-
se as reais e sérias possibilidades que tinha a vitima de ter afastado os

prejuizos que restou por experimentar € desprestigiar toda a evolucdo da
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responsabilidade civil, que prima e privilegia a defesa dos interesses do

ofendido.

O Julgador deve, destarte, trabalhar com a certeza necessaria ao
préprio convencimento, motivado, € claro, a fim de eliminar as nefastas
consequéncias que o julgamento de duvida pode gerar. Se essa certeza nao
existir e a aplicacdo da teoria da perda de uma chance restar viavel, sim,

porque nao, deve, com certeza, ser aplicada.

Salientamos no paragrafo anterior que a perda de chance deve ser
aplicada quando restar viavel porque, diante de tudo o que foi dito, ndo &
qualguer perda de chance que se torna passivel de acolhimento pelo
ordenamento juridico e de reconhecimento como base para fins de

indenizacao.

6.4 — Chances Reais e Sérias

O ponto nodal da perda de uma chance €, nas palavras de Paulo
Mota Pinto, o da ‘“interferéncia da incerteza relacionada com o futuro na

questdo da determinacdo da responsabilidade.”®*

Ao longo de todo nosso estudo sobre o tema e ao longo do presente
trabalho, temos visto e ressaltado que ndo é qualquer perda de chance que

encontrara guarida no ordenamento com fincas a reparacgao patrimonial.

A chance, em razdo de sua caracteristica de abstracdo, nos faz

observar e concluir o quanto é dificil impor-lhe limites.

Ha necessidade, sempre, de filtrarmos quais sdo as chances que
verdadeiramente, nas palavras da jurisprudéncia, sdo reais e sérias e que,

dessa maneira, merecem protecéo juridica e reparatoria.

Em n&o havendo esse filtro, o limite da indenizacdo seria,

certamente, a imaginacdo daquele que se sentiu prejudicado.

2% PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Vol. Il.

Coimbra Editora. 2008. p. 1103. nota de rodapé 3103.
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A plasticidade do termo chance constitui uma porta aberta aos
interesses pouco importantes, pois a vitima poderia, sempre, encontrar
supostas oportunidades perdidas em razdo de um evento danoso. Chances
gue por vezes nao passam de meros sonhos do demandante, ou entédo de seu
oportunismo travestido em prejuizos. Para evitar esse tipo de abuso, os juizes
se veem, entdo, obrigados a considerar que a chance perdida deve ostentar

uma importancia particular como condic&o & sua reparacdo.’®

Em resumo: ha necessidade, para que a demanda do autor seja
digna de julgamento de procedéncia, que a chance perdida represente muito

mais que uma mera esperanga subjetiva.

Nessa toada, as chances somente serdo merecedoras de

credibilidade quando forem reais e sérias.

Referido critério de avaliacdo possui grande carga de
discricionariedade do julgador, na medida em que compreende carater

absolutamente genérico.

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de Agravo
Regimental no Recurso Especial 1220911/RS reconheceu a ndo aplicacdo da
teoria da perda de uma chance a um candidato a cargo de policial rodoviario
federal que fora reprovado na segunda etapa do concurso. Destacou-se que 0
certame era composto de prova de conhecimento, psicotécnico, avaliacdo

médica, capacidade fisica e motricidade e, por fim, curso de formacéo.

Entenderam os Ministros que, tendo o candidato passado apenas na
primeira fase, restando, portanto, quatro etapas pendentes, considerando-se o
grau de dificuldade dos concursos, a imensiddo de candidatos inscritos e,
principalmente, a auséncia de meios para aferir a probabilidade do candidato
em ser ndo apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta)
vagas disponibilizadas para o cargo, ndo se poderia falar em chance real e

séria passivel de indenizac&o.’®

2% CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A 3lea e a
técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 125.

20> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa n2 AgRg no REsp 1220911 / RS. Relator:
Ministro Castro Meira. Brasilia, DF, 17 de janeiro de 2011. Superior Tribunal de Justica.
Brasilia, 25 mar. 2011. Disponivel em:
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Flavio da Costa Higa, discorrendo sobre a relacao entre a seriedade
e a realidade inerentes a chance perdida, nos brinda com o exemplo, para
lastrear negativa de indenizagao, daquele que, por dez anos, todas as quartas-
feiras, as 10h, tem por habito caminhar até a lotérica proxima de sua casa e
fazer um jogo de seis numeros aleatérios e diferentes na mega-sena. Em
determinado dia, quando faz seu percurso até a casa de apostas, € atropelado
e vé obstada a possibilidade de concorrer no certame. Considerando-se que a

probabilidade de acerto dos seis numeros em um concurso € de 1 em

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+uma+chance+real+e+s€p
ria&&b;=ACOR&p=false&t=JURIDICO&I=10&i=5>. Acesso em: 10 ago. 2015.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS. ALEGADA VIOLAGCAO 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 N2 07/STJ.

1. Cuida-se, na origem, de acdo ordindria por meio da qual pretende o agravante ser
indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da sua
reprovacdo no exame psicotécnico, com a consequente exclusdo no concurso publico
destinado ao provimento de vagas para o cargo de Policial Rodovidrio Federal.

2. O agravante logrou aprova¢do 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 eliminatdrio - Curso de Formagao.

3. A pretensdo ndo encontra amparo na "teoria da perda de uma chance" (perte d'une chance)
pois, ainda que seja aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de alcangar
uma situagao futura melhor, é preciso, na licdo de Sérgio Cavalieri Filho, que: "se trate de uma
chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condi¢cbes 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 ndo 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
jurisdicdo para a qual concorreu, levando ainda em consideracdo o nivel de dificuldade
inerente aos concursos publicos e o numero de candidatos inscritos.

5. De mais a mais, o préprio autor afirma que ndo pretendia a investidura no cargo de Policial
Rodoviario Federal, em face da sua nomeacdo para o de Procurador Federal. A pretensdo ndo
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 situagao 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 indeniza¢do por dano moral, a mingua de efetiva comprovacdo, eis que o reexame
dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre os elementos de prova e de
conviccdo, encontra dbice no enunciado da Sumula 7/STJ, pois ndo ha nos autos informacéao
que justifique a condenagao nessa verba.

7. Agravo regimental ndo provido.
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50.063.860 (segundo dados da Caixa Econbmica Federal), ndo se pode
cogitar, na espécie, de perda de uma chance real e séria. Chance h4, tanto que
as pessoas jogam. Nao ha, contudo, na acepc¢ao juridica adotada, seriedade e

realidade.?°®

Citamos, ainda, outro julgado, do Tribunal de Justica do Estado do
Para, no qual o autor da acdo adquiriu trés sucos de determinada marca, com a
finalidade de participar de promocéo divulgada nacionalmente pela empresa
demandada. Porém, apos pagar pelos produtos e enviar o cédigo de barras,
conforme dispunha o regulamento, notou que ndo poderia participar, porquanto
os produtos ndo faziam parte da promocao. Sustenta que foi induzido a erro
pela demandada e vitima de constrangimento, com base na auséncia do direito
a informacao descrito no Cédigo de Defesa do Consumidor, além da frustracéo
por ter perdido a chance de participar da promocdo a que tanto almejava

concaorrer.

O Tribunal de Justica pontuou que O requerente nao conseguiu
demonstrar ao longo da instrucdo processual que os produtos por ele
adquiridos ndo faziam parte da promocéo, razdo pela qual, entendeu que a

conduta ilicita ou injusta do requerido ndo restou devidamente comprovada.

Outrossim, destacou, no que interessa ao nosso estudo, que a
leitura dos fatos narrados apontam no sentido de que o suposto dano moral

sofrido ndo se mostra indenizavel.

Isso porgue, menciona, a situagao narrada na inicial ndo configura
dor, sofrimento ou humilhacdo que extrapolem a normalidade dos fatos
cotidianos, suscetivel de ocasionar duradouro dissabor psicolégico no autor,
configurando mero aborrecimento a que estdo sujeitas todas as pessoas em

suas relagcbes socioecondmicas diarias, ndo se vislumbrando, dessa forma, o

2% HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.84-85.

“(...) do ponto de vista estritamente tedrico, seria correto dizer que, em tal hipdtese, a vitima
perdeu a chance de concorrer ao grande prémio, que poderia ter sido, v.g. de RS 1.000.000,00,
e, assim, diante do seu percentual probabilistico de chances (uma em cinquenta milhdes), o
valor da oportunidade perdida seria de RS 0,02, o que seria um despautério tomar como
meritdrio para efeitos de tutela jurisdicional de chances.”
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prejuizo de natureza ndo patrimonial ao animo do consumidor, hipétese que

afasta o direito a indenizacéo pelo dano moral.?’

N&o desconhecemos que a fundamentacao do julgado aqui exposta

estad completamente conectada a reparacao por dano moral.

Apesar disso, comungamos do entendimento de que, na espécie, 0
dano moral postulado teve como mote a arguicdo da perda da chance de
participar da promocao, de modo que, ao nosso ver, a Corte de Justica, ao
julgar improcedente a demanda do autor por auséncia de dor, sofrimento ou
humilhacdo que extrapolem a normalidade dos fatos cotidianos, acabou por
esclarecer que a chance perdida ndo foi relevante e séria a sustentar pleito

indenizatorio.

Colhemos julgado do Tribunal Administrativo de Nice, do ano de
2005, em que foi concedida indenizacdo pela perda de uma chance séria de
ganhar mercado. Na espécie, uma empresa havia sido irregularmente
despejada de local em que pleiteava ganhar mercado. O Tribunal entendeu
que, em razdo da desigualdade de tratamento em relacdo a outros
concorrentes, existéncia de poucos candidatos e beneficio concedido a um
beneficiario para o estabelecimento de sua oferta, a empresa DALE teve a
proposta mais baixa efetivamente apresentada. Sendo assim, na medida em
gue teve uma chance séria de ganhar o contrato, o Tribunal decidiu que ela
tinha o direito de ser compensada pela perda de rendimentos devido ao seu

despejo ilegal.>®

Dentro dessa linha de raciocinio, poderiamos nos perguntar se ha
percentual de probabilidade que a pessoa deve auferir para que suas chances

sejam consideradas sérias.

Em verdade, referida técnica foi empregada em alguns

ordenamentos.

207 NdUmero do processo CNJ:0001752-24.2010.8.14.0008.Ntimero do
documento:2015.04696647-97.

Disponivel em www.tjpa.jus.br. Acesso em 27.abril.2016.

208 FRANCA. Tribunal Administratif de Nice, 09/12/2005
L'indemnisation d'une chance sérieuse de remporter un marché / [comentario de] Freédéric
Dieu Droit administratif. L'actualité juridique, Paris, a.62n.16(1ermai2006), p.877-881.
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A doutrina da Common Law, por exemplo, no caso Hotson v.
Fitzgerald, firmou entendimento no sentido de que as demandas cujas chances
perdidas possuissem menos de 25% (vinte e cinco) por cento de probabilidade
de resultarem em éxito deveriam ser apreciadas com rigor redobrado, uma vez
que a hipbétese de serem estritamente especulativas era extremamente

plausivel e ndo deveriam ser encorajadas.?*®

A Suprema Corte de Nevada, no caso Perez v. Las Vegas Med. Citr.
considerou que uma chance que representasse probabilidade abaixo de 10%
de auferir a vantagem esperada pela vitima ndo poderia ser considerada

substancial, digna de reparacéo.?*°

O sistema norte-americano, principalmente nos casos de
responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica, aplica o padrao

‘more likely than not?**

(j& mencionados por nés no tépico 5.1.6). Por ele, caso
um procedimento médico retire 51% das chances de um paciente sobreviver,
estaria presente o nexo de causalidade entre a acdo do agente e a perda da
vantagem esperada pela vitima, tornando inaplicavel a utilizacdo da teoria da
perda de uma chance (haveria reparacao integral do beneficio aguardado).

Dessa maneira, somente sdo observadas acodes julgadas de acordo com a

209

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 138.

219 gILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 139.

211 “Nos casos de responsabilidade médica, o ‘standard’ probatério exigido pelos julgadores se
funda na féormula ‘more likely than not’. De acordo com esta féormula, o autor apenas seria
obrigado a demonstrar que é mais provdvel que o dano tenha sido causado pela acdo ou
omissdo do réu do que por uma causa estranha, mesmo que ndo exista um sdlido
convencimento sobre a verdadeira causa do dano.

Para se ter ideia do alcance deste padrdo probatdrio, seria possivel dizer que, se a férmula
‘more likely than not’ fosse posta em termos estatisticos, toda causa que apresentasse
cinquenta e um por cento (51%) de chances de ter sido a causa do dano ja seria considerada
como ‘but for’, ou seja, como conditio sine qua non. Assim, o simples fato de apresentar uma
probabilidade igual ou superior a cinquenta e um por cento (51%) ja seria suficiente para
caracterizar a condi¢cdo necessaria.

Essa caracteristica peculiar do sistema norte-americano sera extremamente importante par
fundamentar uma aplicagdo distinta da teoria da perda de uma chance, possibilitando a
reparacao integral da vantagem esperada, nos casos em que a agao ou a omissdo do agente
apresentar uma probabilidade igual ou maior que cinquenta e um por cento (51%) de ter
causado o dano final.”

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 35-36.
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teoria da perda de uma chance quando o ato do agente retira menos de 50%

das chances da vitima auferir a vantagem esperada.?*?

A Corte de Cassacéao lItaliana parece adotar, em alguns julgados,
postura oposta a norte-americana acima pincelada, pois considera que o
requisito da seriedade e certeza das chances perdidas somente seria
alcancado se a vitima provasse que possuia, pelo menos, 50% de
probabilidade de alcancar a vantagem esperada, isto é, que a acdo do agente

aniquilou 50% das chances da vitima alcancar seu desiderato.?*?

No Brasil, Sérgio Savi possui entendimento igual ao da Corte de
Cassacdao lItaliana acima referida. Defende a ideia de que apenas naqueles
casos em que for possivel demonstrar uma probabilidade de no minimo 50%
(cinquenta por cento) de obtencéo do resultado esperado € que se podera falar

em reparacdo da perda da chance.?**

Daniel Amaral Carnadba destaca, em entendimento contrario, com o
qual concordamos, que a ado¢cdo de um patamar minimo de probabilidades,
independentemente do valor escolhido, é solucéo simplista e inadaptada, tendo
em vista a diversidade dos interesses sobre probabilidades. Salienta que um
namero, escolhido arbitrariamente, jamais poderia servir de divisor de aguas

entre as chances relevantes e aquelas que ndo o sdo0.%*°

Em reforco ao aduzido no paragrafo anterior, temos os exemplos
elencados por Flavio da Costa Higa: “Ndo ha como dizer que um candidato a
cargo eletivo com 40% (quarenta por cento) de intengbes de voto nas
pesquisas ndo possui uma chance consideravel. Impossivel sustentar que um
paciente que tem a sua disposicdo um tratamento que lhe confere 30% de
chance de cura ndo tem direito a indenizacdo alguma, se esta oportunidade Ihe
for expungida. E, para concluir as hipéteses, é um desatino afirmar que, em um

Jjogo de ‘cara ou coroa’, ‘vermelho ou preto’ ou ‘par ou impar, nenhum dos

212 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o

Paulo: Atlas, 2013. p. 141.

213 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 141.

1% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 65.

21> CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A alea e a
técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 125.
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J

jogadores possui uma chance séria, pois a probabilidade de ambos é ‘apenas
igual a 50% (cinquenta por cento), e ndo superior, como sugerem a doutrina e

a jurisprudéncia italianas e parte da brasileira.**®

Em Congresso de Direito da Insolvéncia, Nuno Manuel Pinto
Oliveira, ao tratar sobre a responsabilidade pela perda de uma chance de
revitalizacdo, assinalou, inicialmente, que o credor ou devedor que viole o
dever de cooperacao construtivo na (re) negociacdo do contrato, adotando
comportamento obstrutivo de um acordo ou de uma possibilidade de acordo
razoavel, devera responder pelo dano da perda de uma chance de recuperacao
ou de revitalizacdo. Assevera que havendo probabilidade de recuperacao
superior a probabilidade de nédo recuperacédo do devedor, o critério do grau de
certeza ou de incerteza é que determinara que o dano da perda de uma chance

seja indenizavel.?’

No Brasil, o caso mais conhecido, em face da enorme repercusséo
gue causou, acerca do tema, diz respeito ao chamado ‘Show do Milh&do’, em
que o Superior Tribunal de Justica considerou a chance séria para efeitos
reparatérios mesmo com a probabilidade de éxito inferior a 50%. Dito de outro
modo: ndo se restringiu ao critério mencionado em linhas volvidas, de

porcentagem de probabilidade para auferir reparacgao.

O ‘Show do Milhdo’ era um programa televisivo diario, comandado
pelo apresentador Silvio Santos, no qual os candidatos respondiam a
perguntas sequenciais sobre conhecimentos gerais, em grau supostamente
crescente de dificuldade e, a medida que acertavam, prosseguiam na
competicdo, amealhando uma premiacdo cada vez maior. As perguntas eram
de mudltipla escolha dentre quatro alternativas. Os concorrentes contavam com
determinados recursos para contribuir com o seu desempenho: tinham a opcéo
de ‘pular’ (furtar-se de responder) até trés perguntas; ouvir a opiniao de trés
universitarios para uma determinada pergunta; pedir a ‘ajuda das placas’, que

eram erguidas por cada um dos outros onze concorrentes (que aguardavam a

'®* HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.87.

27 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Responsabilidade pela perda de uma chance de
revitalizagdo. |l Congresso de direito da insolvéncia / coordenacdo Catarina Serra. - [Coimbra] :
Almedina, [2014]. - p. 187-188.
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vez de participar), com as respectivas opinides; ou, ainda, escolher
aleatoriamente dentre quatro cartas, que continham numeros de zero a trés, as
quais representavam a quantidade de opg¢bes que seriam eliminadas de uma
determinada questédo escolhida pelo candidato, restando a ele, na sequéncia,

optar entre as alternativas restantes.

O objetivo do certame era conquistar o maior prémio possivel: R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais) em barras de ouro. Para isso, 0 aspirante a
milionario deveria responder corretamente a uma série de 15 perguntas, de
acordo com as regras acima mencionadas, até atingir o prémio de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), quando, entdo, deparar-se-ia com a

pergunta capital, denominada ‘pergunta do arrisca tudo’.

Para tal indagacéo, as regras do jogo se modificavam ligeiramente: o
concorrente ndo tinha auxilio algum; apos o enunciado da pergunta aparecia na
tela o desenho de uma maleta com barras de ouro e um crondmetro regressivo
de 20 segundos, findos os quais, o candidato dizia se desistia ou respondia a
pergunta; exaurido o tempo, e tendo o candidato optado por responder, levaria
o prémio total, desde que acertasse a resposta, ou, caso desse a resposta
errada, ficaria apenas com simbodlicos R$ 300,00 (trezentos reais). Havia,
ainda, a faculdade de ndo responder a ultima pergunta, caso em que O
candidato encerraria sua participacdo auferindo o prémio até entdo adquirido,
de R$ 500,000,00 (quinhentos mil reais).

No ano de 2010, uma candidata, a baiana Ana Lucia Serbeto de
Freitas Matos, passou por todas as etapas e chegou a questdo que valia o
prémio maximo.

Sobreveio, entdo, a pergunta: “A Constituicdo reconhece o direito
aos indios de quanto do territorio brasileiro? 1) 22%; 2) 2%; 3) 4%; 4) 10% ?
Poderia ser uma pergunta ideal, afinal, Ana Lucia havia declarado durante o
programa, nas conversas sobre amenidades com o apresentador,que havia
sido académica de Direito, sem concluir o curso. Portanto, ela, que ja vinha
demonstrando conhecimento em diversos assuntos, poderia ter a chance de
responder a pergunta decisiva dentro de uma area que, presumidamente,

possuia maior dominio.
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Ocorre, entretanto, que a questdo ndo tinha resposta correta. Os
artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal, os Unicos no texto constitucional a
versarem sobre os indios, ndo os contemplam com percentual algum. Ana

Ldcia nao tinha alternativa.

Diante do impasse, optou por nao responder. Ajuizou acao perante a
12 Vara Especializada de Defesa do Consumidor de Salvador/BA, alegando a
perda da oportunidade de receber o prémio maximo em razdo da conduta do
réu, e vindicando, em consequéncia, a outra metade (R$ 500.000,00), a titulo

de danos materiais, além de reparacédo por danos morais.

A sentenca julgou procedente em parte os pedidos veiculados por
Ana Ldcia, rejeitando, tdo somente, o pedido de indenizacdo por danos morais,
e adotando, como razdes de decidir, os fundamentos da teoria da perda de
uma chance, mas, paradoxalmente, concedendo, a entdo autora, a totalidade
do resultado final obstado. Desse modo, apesar de ter reconhecido que nao
seria possivel saber se ela acertaria a derradeira questdo caso houvesse uma
resposta, nao foi aplicado o corte redutor probabilistico. O réu recorreu de tal

sentenca e o Tribunal de Justica do Estado da Bahia manteve o decisum inicial.

Novamente o réu recorreu, desta feita ao Superior Tribunal de

Justica.

Em novembro de 2005, a Quarta Turma do Tribunal Superior
afirmou que embora a candidata tivesse, até entdo, um desempenho brilhante
no concurso, ndo havia como, dentro de um juizo de probabilidade, afirmar
categoricamente que ela acertaria a Gltima resposta. Destarte, como a questédo
era de multipla escolha e possuia quatro alternativas, a indenizacdo concedida
foi a razdo de um quarto do valor do resultado final frustrado (R$ 125.000,00),
ou seja, no percentual aleatério de probabilidade (chance) aritmética de acerto
(25%).%8

218 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa n2 REsp 788459 / BA. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. Brasilia, DF, 8 de novembro de 2005. Superior Tribunal de Justica.
Brasilia, 13 mar. 2006. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=show+do+milh%E30&&b=ACOR&p=false&t
=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 12 ago. 2015.

HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: A perda de uma chance no Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.92-97.
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Em critica ao quantum indenizatério (tema que abordaremos no
proximo topico) fixado pelo Superior Tribunal de Justica encontramos
manifestagdo de Paulo Maximilian W. Mendlowicz Schonblum, salientando que
os julgados desprezaram qualquer fator existente (conhecimento acumulado,
mérito de ter chegado naquela fase do programa, etc.) que diferenciasse a
participante da tltima fase de outro concorrente. Entende que o mais adequado
seria — em adocao a teoria da perda da chance — reconhecer a possibilidade
(oportunidade) de acerto e, por ser esta maior do que a férmula matematica de
1 para 4, indenizar a demandante no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e
cingienta mil reais), equivalente a 50% (cinqiienta por cento) das chances de
acertar a questdo.”®

De fato, a legislacdo brasileira, ao tratar de todas as situacdes
lesivas, em nenhum momento utiliza-se de tarifacdo. Ao contrario, vale-se de
conceitos juridicos indeterminados com o fito de conferir ao magistrado alguma
margem de atuacdo em casos especificos, concretos, que lhe forem
apresentados para julgamento. Ndo cabe, assim, a teoria da perda de uma
chance, pelos motivos elencados em paragrafos anteriores, subverter a

premissa observada pela legislacao brasileira.

Dois elementos, portanto, sdo considerados na analise do que se
tem como chance real e séria: as probabilidades envolvidas no caso e a prova
de que a chance em analise interessava, concretamente, ao autor da demanda
judicial.

Como ja sustentado, as probabilidades envolvidas ndo podem ser
restringidas a percentuais previamente estabelecidos doutrinaria ou
jurisprudencialmente, mas devem indicar, em analise pontual, que quanto
menor a probabilidade de se atingir a oportunidade perdida pela acédo de
terceiro, mais os julgadores terdo elementos para concluir que aquela chance

nao era real e séria.

O segundo elemento, de seu turno, esta diretamente ligado aos

esforcos que o ofendido empreendeu para a conquista da oportunidade que

21 SCHONBLUM, Paulo Maximilian W. Mendlowicz. A Teoria da Perda da Chance como Solugdo
para o 'se' Indenizavel: (Pode uma pergunta mal formulada valer 1 milhdo?). Revista da
Emerj, Rio de Janeiro, v. 12, n. 48, p.99, 2009.
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restou perdida. Os maiores exemplos desta hipotese estdo relacionados as

perdas de chance de ascensao profissional.

Aquele estudante do ensino médio que almeja alcancar a profissao
de médico e teve referido sonho ceifado ou ao menos, prejudicado, em razdo
de atropelamento que o deixara tetraplégico encontra-se em situacao
absolutamente diversa daquele efetivo estudante de medicina que ja estava no
oitavo semestre do curso, ja fazia residéncia médica e também ficara

tetraplégico em razao de atropelamento.

O ultimo, sem sombra de duavidas, demonstrou, concretamente, a

energia dedicada a seu mister.

O Supremo Tribunal de Justica Portugués, seguindo exatamente
essa linha de entendimento, negou indenizacdo por alegada perda de
remuneracao durante periodo de incapacidade para o trabalho postulado por
vitima de acidente de viacdo, ao argumento de que, a época do acidente a
autora estava desempregada e ndo houve demonstracdo de que estava a
procura de emprego, tampouco restou demonstrado que a incapacidade
decorrente do acidente que suportou possuia vinculo direto com a

impossibilidade de procurar trabalho.??°

Quando os juizes condicionam a reparacao de uma chance ao seu
carater real e sério, eles ndo querem nada além da prova concreta de que a
vitima estimava aquela chance e que, assim, essa perda representa uma leséo
efetiva a um interesse seu. O objetivo dos tribunais é descartar os falsos
interesses, inexplicavelmente ‘descobertos’ pela vitima apenas no momento em

que ela propds sua acado de reparacao.?*

Em suma, a perda de uma chance séria e real é hoje considerada

uma lesédo a uma verdadeira expectativa possivel de ser indenizada da mesma

220 237/13.2TCGMR.G1.51 Relatora Maria da Graca Trigo. Sessdo de 07/04/16. www.dgsi.pt
221 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance: A alea e a
técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 127.
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forma que a lesdo a outras espécies de bens ou qualquer outro direito subjetivo

tutelado pelo ordenamento.???

Em julgado portugués relatado por Azevedo Ramos, consignou-se
que a mera perda de uma chance ndo tera, em geral, virtualidade juridico-

positiva para fundamentar pretenséo indenizatéria.?*?

Para finalizar o topico, reproduzimos enunciado aprovado na V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal®**, no qual restaram
sedimentados os entendimentos de que a perda de uma chance pode
apresentar-se tanto como categoria de dano patrimonial como categoria de
dano extrapatrimonial (tema sobre o qual nos vincularemos neste trabalho),
bem como o entendimento de que ndo pode ficar limitada a percentuais

previamente fixados.

Enunciado 444 — “Art. 927: A responsabilidade civil
pela perda de chance néo se limita a categoria de

danos extrapatrimoniais, pois, conforme as

222 BRITO, Roberta Veras de Lima. A Responsabilidade Civil Por Perda de Uma Chance no

Direito  Brasileiro:  Evolucdo, Posicdo  Doutrindria, Posicdo Jurisprudencial e
Admissibilidade. Revista da Esmape, Recife, v. 12, n. 26, t. 2, p.269-296, jul - dez 2007.

2 1410/04.0TVLSB.L1.51 — Sessdo 26/10/10. www.dgsi.pt.

24«0 Conselho da Justica Federal, por meio do seu Centro de Estudos Judicidrios — CEJ, dentre
0s servigos que presta ao aperfeicoamento da Justica Federal, tem promovido as Jornadas de
Direito Civil, desde 2002. O objetivo é reunir magistrados, professores, representantes das
diversas carreiras juridicas e estudiosos do Direito Civil para o debate, em mesa redonda, de
temas sugeridos pelo Cdédigo Civil de 2002 e aprovar enunciados que representem o
pensamento da maioria dos integrantes de cada uma das diversas comissdes (Parte Geral,
Direito das ObrigacGes, Direito das Coisas, Direito de Empresa, Responsabilidade Civil e Direito
de Familia e Sucessdes).

(...)

A compilagdo do resultado dos encontros realizados em Brasilia contou com a criacdo
intelectual de renomados professores e profissionais do Direito de todas as areas e de todas as
regides do Pais. Os enunciados ndo expressam o entendimento do Conselho da Justica Federal,
que apenas promove o evento, menos ainda do Superior Tribunal de Justi¢ca, mas representam
o pensamento médio da maioria das respectivas comissdes tematicas.”

Disponivel em < http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-
iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-
4jornadadircivilnum.pdf/view>Acesso em: 17.junho.2016

Destacamos, ainda, que, como se infere, os enunciados produzidos e aprovados nas Jornadas
de Direito Civil ndo possuem qualquer cardter vinculante aos aplicadores do Direito. N3o
obstante, gozam de enorme prestigio e respeito por parte da comunidade juridica brasileira,
que, vendo-se, em sua maioria, representada pelos pensamentos delineados naqueles
enunciados, acabam por utiliza-los.
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circunstancias do caso concreto, a chance perdida
pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, nédo

ficando adstrita a percentuais aprioristicos.”?*

6.5 — Quantificacdo das Chances
Perdidas

O estudo da perda de uma chance encontra-se grassado por
controvérsias que vao desde a sua teorizacao, a exemplo do debate sobre ser
ela uma consequéncia da mitigacdo da higidez do nexo causal ou fruto da
ampliacdo das hipéteses de dano, passam pela controvérsia sobre seu
enquadramento nas categorias de dano emergente, lucros cessantes ou dano
moral e vao até as divergéncias quanto a eleicdo dos critérios balizadores de

sua indenizagéo.

A titulo de registro percebe-se, entretanto, que a principal resisténcia
enfrentada pelo tema quando de seu surgimento, qual seja, a alegada
impossibilidade de identificagdo, na chance perdida, de um dano certo,

indenizavel e distinto da perda do beneficio em si, parece estar superada.

De fato, ndo nos deparamos atualmente com qualquer duvida ou
titubeio acerca da distincdo efetivamente havida entre a perda da oportunidade
de obter algum ganho ou de evitar algum prejuizo e a perda da vantagem

propriamente considerada.

BN

As querelas relativas a teorizacdo, a seu enquadramento nas
categorias de dano emergente, lucros cessantes ,dano moral e dano especifico

foram e serdo por nés abordadas ao longo do presente trabalho.

Agora nos chega o momento de versarmos algumas palavras sobre
a controvérsia relativa aos critérios utilizados para a definicdo da quantificacao

do dano e das indenizac¢des devidas as vitimas.

2 Disponivel em < http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-
da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaocenunciadosaprovados1-3-
4jornadadircivilnum.pdf/view>Acesso em: 17.junho.2016
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De um modo geral observamos, em nossas pesquisas
jurisprudenciais, que os Tribunais tem se valido do dano final como paradigma

a fixacdo daquele devido a titulo de perda de chance.

Para tanto calcula-se a estimativa do ganho integralmente esperado
e decota-se a porcentagem correspondente as chances de éxito que o ofendido

teria de alcancar aquele beneficio.

Pensamos que n&o poderia ser diferente, porquanto a indenizacao
devida em razéo da perda de uma chance parte sempre da premissa de que a
vitima ndo conseguiu demonstrar a relacdo de causalidade existente entre a

conduta do agente e a perda definitiva do proveito esperado.

Desse modo, para que ndo amargue o gosto da integral derrota,
permite-se seja indenizada pela perda da oportunidade de obter aquela
vantagem aguardada. Demonstra a vitima, pois, a relacdo de causalidade
ocorrente entre a conduta do agente e a perda da conveniéncia de obtencéo da
graca almejada.

Se a vitima ndo consegue demonstrar que a conduta de seu
advogado deu causa a improcedéncia de seu pedido perante o Tribunal de
Justica, mas obteve éxito em provar que a conduta de seu advogado gerou a
perda da possibilidade de obtencdo do proveito requestado, recebe
indenizacdo, mas ndo em valor correspondente aquele que seria devido com a
procedéncia do pedido, pois isto seria 0 mesmo que provar a relacdo de
causalidade entre a acédo do advogado e a improcedéncia do pleito, o0 que ndo
ocorreu. Recebe, sim, valor inferior, correspondente a porcentagem referente a

probabilidade que tinha de obter julgamento de procedéncia.

Nem sempre, porém, os Tribunais agem dessa forma. Por vezes, a
titulo de perda de chance, acabam indenizando a vitima em valor equivalente

ao proprio beneficio almejado.

Nos socorremos de indenizacdo fixada pelo Supremo Tribunal de
Justica em agdo em que se discutia a licitude da recusa de pagamento, pelo
Banco, de cheque que Ihe fora apresentado mas que havia sido revogado. A
par disso, a conta bancéaria correspondente nao tinha provisdo de fundos.

Restou decidido que “Da revogacao ilicita de um cheque e da consequente
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proibichio do seu pagamento, sempre resultaria para o0 seu portador,
independentemente do seu resultado final, a privacdo de determinadas
oportunidades para chegar a esse resultado — o pagamento — ou seja, a perda

de uma chance.” %2

Dito em outras palavras: o Tribunal exarou entendimento no sentido
de que, mesmo nao havendo provisdo de fundos no momento da apresentacao
do cheque, o tomador da cartula, em outra oportunidade, poderia obter éxito no
pagamento, apresentando-o novamente; poderia obter éxito no pagamento a
descoberto, através de uma operacdo de facilidade de caixa; poderia obter
éxito no pagamento valendo-se da cartula para utiliza-la como titulo executivo.
Entretanto, diante da ilicita aceitacdo da revogado do cheque, o Banco extirpou

tais possibilidades, as quais, embora ndo certas, existiam.
Admitiu, assim, a ocorréncia da perda de chance.

Ocorre que fixou o montante da indenizac@o coincidindo o prejuizo

do autor com o montante do cheque que almejava descontar.

Para tanto, recorreu o acérddo a equidade estampada no n°® 3 do

artigo 566 do Cédigo Civil Portugués.®?’

Acreditamos que apesar de toda a certeira construcdo acerca da
perda da chance encontrada no julgado, houve equivoco no momento da

fixacdo da indenizacéo.

Os julgadores igualaram o resultado da perda de chance a
indenizacdo decorrente da tradicional responsabilidade civil quando, em nosso
entendimento, ndo poderia, haja vista nao ter restado demonstrado liame entre

a atitude do banco em aceitar ilicita revogacédo do cheque e o dano suportado

226 41591/06.4TBVNG.P1.51 — Relator Oliveira Vasconcelos. Sess3o 21/03/2013.

227

1. A indemnizacdo é fixada em dinheiro, sempre que a reconstituicdo natural ndo seja possivel,
nao repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para o devedor.

2. Sem prejuizo do preceituado noutras disposicdes, a indemnizagdo em dinheiro tem como
medida a diferenca entre a situacao patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser
atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se nao existissem danos.

3. Se ndo puder ser averiguado o valor exacto dos danos, o tribunal julgara equitativamente
dentro dos limites que tiver por provados.
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=501&artigo_id=&nid=775&pag
ina=6&tabela=leis&nversao=&so_miolo=
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pela vitima, de ndo receber o valor almejado e inserto na cartula (lembremos

que a conta nao tinha fundos no momento da apresentacéo).

A conduta do banco, diante de tudo o que aqui j& restou dito,
decotou-lhe, em verdade, a possibilidade de, em momento outro, buscar o
adimplemento do pagamento contido no cheque. Esse pagamento podia
efetivamente ocorrer, mas podia n&o ocorrer, 0 que caracteriza a incidéncia da
perda de chance e a impossibilidade de quantifich-la em patamar idéntico ao

contido na cartula.

O valor deveria ter sido reduzido a montante proporcional a
probabilidade de éxito do autor em conseguir 0 numerario em outro momento,
em decote daquele contido no cheque. E aqui a equidade estaria sendo
corretamente utilizada, dado que o artigo em referéncia (566 do Cadigo Civil
Portugués) prescreve que “Se ndo puder ser averiguado o valor exacto dos
danos, o tribunal julgard equitativamente dentro dos limites que tiver por

provados.”

Laurence Tedeski Costa Petters Sardagna assinala que serdo
necessarios, obrigatoriamente, recursos estatisticos para poder aferir com

justica o valor a ser percebido & vitima.??®

Jean-Pierre Couturier, valendo-se de um conceito matematico,
assinala que “a ‘fungdo chance perdida’ é a derivada da ‘funcdo vantagem
esperada’, (dano final)” e varia conforme esta, mesmo mantendo a sua

autonomia.?®®

Ha de se considerar, entretanto, que em algumas hipoteses o
calculo da indenizacao da perda de chance devera levar em conta ndo apenas
um, mas a participacdo de dois ou mais eventos aleatdrios, o que se

convencionou chamar de principio da “conjunction”®*.

A probabilidade de dois eventos ocorrerem é igual a probabilidade

228 SARDAGNA, Laurence Tedeski Costa Petters. Teoria da Perda de Uma Chance e
Responsabilidade Civil do Estado. Forum Administrativo, Belo Horizonte, v. 13, n. 153, p.50-61,
nov. 2013.

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 144.

29 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2013. p. 146.
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de o primeiro evento ocorrer, multiplicada pela probabilidade de ocorréncia do

segundo evento, depois de saber que o primeiro evento de fato ocorreu.?*

Joseph King Jr., citado por Rafael Peteffi, menciona o caso do
meédico que na primeira consulta falha em iniciar a realizacdo de um exame
complementar cuja necessidade era facilmente demonstrada pelo quadro
clinico apresentado pela paciente. Dezoito meses depois, descobre-se que a
vitima esta com cancer terminal. Se o médico tivesse diagnosticado a doenca
mediante exame complementar a época da primeira consulta, a paciente teria
55% de chances de ter uma sobrevida normal. Porém, devido ao local do
tumor, a chance do aludido exame complementar diagnosticar a doenga néo
era de 100%, mas de apenas 85%. Dessa forma, ha que se considerar os dois
fatores aleatorios, pois ndo era absolutamente certo que a paciente viveria
apos o diagnostico tempestivo, bem como néo era absolutamente certo que o
exame complementar levaria a um diagnostico correto. Assim, a chance de
sobrevida perdida foi de 46,75%, eis que 0,85 multiplicado por 0,55 é igual a
0,4675.%%

Embora oferecam ajuda valiosa, 0s percentuais estatisticos e
matematicos refletem sempre uma média colhida de uma série de situacdes
tidas como semelhantes. Cada caso, analisado concretamente, porém, é
composto de circunstancias que o tornam peculiar em relacdo aos demais

considerados parecidos.

Estatisticamente, cada concorrente de uma corrida disputada por
dez cavalos tem dez por cento de chance de vencer o prémio. Nao ha davida,
contudo, de que o atraso no transporte dos animais gera uma perda mais
intensa ao proprietario do corcel amplamente favorito do que gera ao dono do

pangaré azar&o.”*

A estatistica estara sempre um passo atras da realidade, permitindo

231

Joseph King Jr citado por SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma
chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 146.

2 Joseph King Jr citado por SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma
chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 147.

233 FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Org.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrugdo
do direito privado: A Perda da Chance na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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a todo momento, pela propria complexidade da vida social, que se identifique
aspectos ou fatores adicionais, deixados de fora do calculo. Tais aspectos ou
fatores ndo podem ser desconsiderados pelo juiz, sempre que assumam
relevancia no caso concreto. E por isso que, sem embargo da importancia da
estatistica, o calculo da probabilidade ndo pode partir sendo da situacao
especifica da vitima, ndo devendo o magistrado hesitar em se distanciar da
média dos casos no momento de atribuir valor a chance perdida. Basta que o
faca fundamentadamente, indicando os parametros utilizados de modo a
assegurar a contraparte seu direito de impugna-los por meio dos recursos

cabiveis.?%

Mencionamos julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul em que o principio da conjunction foi utilizado. Na espécie, uma
mulher, gravida, com a bolsa rompida e o feto prematuro adentra hospital para
atendimento. Os médicos viram-se frente a um dilema: ou fariam o parto e
corriam o risco do feto vir ao mundo com o sistema respiratorio incompleto ou
aguardariam um pouco mais, correndo-se o risco, lado outro, de infeccdo do
nascituro. Optou-se pela manutencdo da gestacdo, mediante ingestdo de
medicamentos, pela mae, a fim de evitar a contaminagdo. Até ai ndo houve
qualquer divergéncia relacionada a correta conduta do médico, o qual, embora
pudesse ter optado pelo imediato parto, valeu-se da outra possibilidade que
tinha. A demanda foi apresentada ao Judiciario porque, quando constatado o
sofrimento fetal agudo, houve demora de ao menos oito horas e meia para a
realizacdo do parto, ocasido em que nado foi mais possivel salvar a vida do
bebé.

Ocorre, porém, que ndo havia seguranca para afirmar que se a
cesariana tivesse ocorrido em momento anterior o feto teria sobrevivido. Isso
porque restou constatado que a saude da mae e, consequentemente, da
crianca, estava debilitada. O quadro de cirrose desenvolvido pela genitora
posteriormente e as caracteristicas dessa enfermidade, levou a conclusédo de

gue o quadro hepdtico era pré-existente a época do parto.

2% FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Org.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrugdo
do direito privado: A Perda da Chance na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Conjugando as informagfes acima com o fato de que a bolsa rota,
desde a ruptura, fora ambiente propicio a infecgbes, ndo havia elementos
seguros a demonstrar que a intervencao imediata teria evitado o mal maior

suportado.

Por essa razao foi aplicada a teoria da perda de uma chance e o
guantum indenizatério fixado levou em consideracdo a diversidade de fatores

acima relacionados (conjunction).?*®

Referida quantificacdo ndo é tarefa facil. Nao obstante, essa
dificuldade néo pode fortalecer os argumentos dos contrarios ao ressarcimento.
Valemo-nos aqui das mesmas ponderacdes j4 exaradas ao longo do presente
estudo acerca da inicial resisténcia havida quando do ‘surgimento’ do dano

moral.>*®

Como j4 mencionado, o dano pela perda da chance ha de ser
ressarcido por meio da reintegracdo pelo equivalente, levando-se em conta a

relacdo que se estabelece entre o dano final (vantagem que nao foi auferida) e

23> EMBARGOS INFRINGENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. RETARDAMENTO DE
CIRURGIA CESAREA.SOFRIMENTO FETAL AGUDO. MORTE DO INFANTE POR
INFECCAO. PERDADE ~ UMA CHANCE. RESPONSABILIDADE CIVIL DO NOSOCOMIO.
OCORRENCIA. E cedico que os hospitais, na qualidade de prestadores de servigos, respondem
independente de culpa pelo servigo defeituoso prestado ou posto a disposi¢ao do consumidor,
responsabilidade que é afastada sempre que comprovada a inexisténcia de defeito ou a culpa
exclusiva do consumidor, ou de terceiro, ex vi do art. 14, § 32 do CDC. Hipdtese em que restou
assente nos autos, mormente no laudo pericial, a falha na prestacdo de servico por parte do
nosocomio demandado, consistente na demora de oito horas e meia entre a constatacdo
do sofrimento fatal agudo e a cesarea realizada na autora, o que reduziu as chances de
recuperacdo da infeccdo generalizada sofrida pelo infante, patologia que provocou o d6bito
deste. Aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Reconhecimento do dever de indenizar do
hospital mantido. EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS POR MAIORIA. (Embargos
Infringentes N2 70045428323, Quinto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 18/11/2011)

2% A época, os argumentos contrarios muito se assemelhavam as criticas hoje enfrentadas
pelos defensores da teoria da perda de uma chance, mormente no que tange a sustentada
impossibilidade de rigorosa avaliagdo em dinheiro (impossibilidade de perfeita equivaléncia
entre prejuizo e ressarcimento) e a imoralidade da compensagdo da dor com o dinheiro.

N3do se desconhecem os por nés reputados valiosos argumentos tecidos pelos criticos a
indenizacdo decorrente do dano moral suportado pela vitima (atualmente resignados e
vencidos) e pelos criticos da teoria da responsabilidade pela perda de uma chance. Nao
obstante, tendo como mote o atual paradigma da responsabilidade civil (aqui ja delineado por
mais de uma vez), a resposta adequada reside na necessaria consideracdo de que as falhas
apresentadas e relativas a “condicdao de impossibilidade matematica exata da avaliagdo so
pode ser tomada em beneficio da vitima e ndo em seu prejuizo.”

Item 2.2 do presente estudo.
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a probabilidade (frustrada) de auferir a vantagem, de modo que o valor da
indenizacdo seja apurado com base na concreta possibilidade de alcancar o

resultado almejado.®’

Destague-se que a quantia a ser ressarcida ndo infirma o principio
da reparacao integral, na medida em que engloba a totalidade das chances,

que sao inferiores, por 6bvio, ao resultado final pretendido.

O artigo 944 do Cdédigo Civil Brasileiro prescreve que a indenizacao
mede-se pela extensdo do dano. Desse modo, seja qual for a dimensdo do

dano causado, o ressarcimento deve ser integral.

Ja o paragrafo unico de referido artigo assinala que se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacdo (ndo se fala na possibilidade de
aumentar o valor do ressarcimento com base na culpa do agente, razao pela
qual ndo pode o juiz, com base neste fundamento, aumentar o valor da

indenizacao).

Nessa mesma linha de inteleccdo caminha o Codigo Civil Portugués,
ao assinalar, em seu artigo 494, que “Quando a responsabilidade se fundar na
mera culpa, podera a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situacdo econdémica deste e do lesado e as demais

circunstancias do caso o justifiquem.”

Resta saber se também na indenizacdo pela perda de chance, o

grau de culpa do causador do dano reflete no quantum a ser reparado.

Sabemos que a perda da chance possui maior atencdo voltada a
verificagdo do dano (chances frustradas) e ao do nexo de causalidade entre a

conduta do agente e a ocorréncia daquele infortunio.

Assim, comungamos do pensamento de Ana Claudia Corréa Zuin
Mattos do Amaral, ao afirmar que permitir ao julgador reduzir equitativamente a
indenizagcdo quando se tratar da perda da chance pode contrariar toda a

construcdo doutrinaria e jurisprudencial em torno da aceitacdo desse instituto

>’ AMARAL, Ana Cldudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade Civil pela Perda da
Chance: Natureza Juridica e Quantificagdo do Dano. Curitiba: Jurua, 2015.
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no ordenamento juridico brasileiro. A interpretacdo sistematica de artigos do
Cddigo Civil (dada a auséncia de expressa previsao legal) poderia conduzir a
posicionamento de menosprezo a indenizacdo das chances perdidas,
justamente sob o argumento de que foram apenas chances frustradas, e que,
por isso, haveria desproporcionalidade em conceder indenizagbes, quando
elevada a probabilidade de atingir o resultado favoravel ou evitar o prejuizo, ja
que fora simples culpa leve a causadora do dano. H4 um perigo manifesto de,
adotando-se a aplicacdo do paragrafo unico do artigo 944 do Cadigo Civil,
iniciar-se uma caminhada desconstrutiva da teoria ora apresentada. A razao
desse perigo € mormente porque o valor da indenizagdo do dano pela perda da

chance é, necessariamente, menor do que a do resultado final.?*®

N&o obstante o receio estampado no paragrafo anterior, ndo se pode
impedir a aplicacdo do artigo 944 do Cadigo Civil a perda de chance, pois seria
0 mesmo que subtrair do julgador a autoridade que lhe foi conferida pelo Poder
Legislativo de proporcionar o justo equilibrio entre causador do dano e vitima,
entre credor e devedor, de solidificar com razoabilidade a indenizacéo devida e

necessaria aos reclamos do ofendido.

Na pratica, porém, ndo conseguimos encontrar julgados em que, no
ambito da aplicacdo da perda de uma chance, a indenizacdo foi
equitativamente reduzida pelo magistrado sob o argumento de que houve
excessiva despropor¢cao entre o grau de culpa do agente e o dano suportado

pelo lesado.

O que pudemos observar, em verdade, é que a reducdo da
indenizacdo toma como parametro, como ja assinalado desde o inicio do
presente topico, o valor que seria devido caso houvesse comprovacdo de nexo
causal entre a conduta do agente e o ganho esperado que restou frustrado.
N&o vislumbramos, para além disso, novo rebaixamento na indenizagdo com

supedaneo no grau de culpa do lesante.

Na doutrina de Rafael Peteffi encontramos exemplo de situagbes

gue geram, com fundamento no artigo 944, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil

238

AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade Civil pela Perda da
Chance: Natureza Juridica e Quantificagdo do Dano. Curitiba: Jurud, 2015. Pag. 211.
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Brasileiro, distor¢des relativas ao reconhecimento da perda de uma chance.

O caso ficticio € o do médico que deixa de fazer um exame
preventivo e o paciente vai a 6bito. Caso esse exame seja extremamente novo
e de conhecimento restrito, ter-se-ia um caso de falha levissima com um
grande prejuizo (morte do paciente), o que poderia ensejar a reducdo de
eventual indenizacéo, com fundamento no artigo 944, paragrafo Gnico. Sendo o
exame parte da pratica médica e deveras conhecido pelos profissionais, o ato
configurar-se-ia falha grave, porém seria impossivel afirmar que a realizacdo do
referido exame teria evitado o falecimento do paciente. Neste caso teriamos a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, operando com o conceito de

causalidade parcial.**°

Outro exemplo também fornecido por aquele autor: perda de prazo
por advogado. Erro grave.?* Contudo, o dano suportado pelo cliente poderia
nao ser grande, caso o causidico comprovasse que as chances de sucesso na
demanda eram baixas. Nao seria hipétese de aplicacdo do artigo 944 e seu
paragrafo Unico, por auséncia de desproporcéo entre a culpa do advogado e o
dano experimentado pelo cliente. Resta demonstrado, lado outro, 0 nexo entre
a conduta do advogado e a perda de uma chance de obtencdo de sucesso na

demanda.?*

7 — Perda da chance e sua interseccao

com o Direito De Familia

2Citado por AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade Civil pela Perda

da Chance: Natureza Juridica e Quantificacdo do Dano. Curitiba: Jurud, 2015. Pag. 209.

20 por forca do carater de munus publico que tem a funcdo advocaticia, ao advogado se impde
uma corregao especial no exercicio da profissdo. Deve desempenhar com zelo e dedicagdo o
encargo que lhe foi confiado, para que o seu cliente se sinta protegido e possa nutrir a
esperanca de regular desenvolvimento da demanda.

CRUZ, Adenor José da. Responsabilidade civil do advogado por perda de uma chance de um
direito demandado, em juizo, investigada sob a luz da legislagdo, da doutrina e da
jurisprudéncia. Repertério lob de Jurisprudéncia, Sdo Paulo, v. 3, n. 3, p.93-100, 1. Quinz. fev.
2010.

*ICitado por AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade Civil pela Perda
da Chance: Natureza Juridica e Quantificacdo do Dano. Curitiba: Jurud, 2015. Pag. 209.
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Quando se fala em familia, ainda hoje pode ser que nos venha a
mente aquele modelo tradicional, de nossos antepassados: casamento entre

homem e mulher, ambos rodeados por filhos.

Sabemos, porém, que hoje a realidade é outra. A convivéncia com
familias recompostas, monoparentais, homoafetivas, oriundas do casamento,
de unides estaveis e de unides nem tao estaveis assim nos se apresenta cada

vez mais frequente. S&o elas, pois, plurais®*.

A familia adquiriu funcdo instrumental para a melhor realizacdo dos
interesses afetivos e existenciais de seus componentes. Nesse contexto de
extrema mobilidade das configuracbes familiares, novas formas de convivio
vém sendo improvisadas em torno da necessidade — que ndo se alterou — de
criar os filhos, frutos de uniBes amorosas temporarias que nenhuma lei, de

Deus ou dos homens, consegue mais obrigar a que se eternizem.?*®

No contexto do mundo globalizado, ainda que continue ela a ser
essencial para a prépria existéncia da sociedade e do Estado, houve uma

completa reformulacdo de seu conceito.?**

Dentro de toda essa mudanca vivenciada perante aquele modelo
tradicional, o que se destaca, sem qualquer sombra de duvidas, é a busca por
sua incessante protecéo, fulcrada na dignidade da pessoa humana e no melhor

interesse da prole.

Constata-se, de maneira cabal, a profunda mudanca de paradigma
e, dito de maneira simples, de atencdo, que a familia atingiu quando
analisamos a Constituicdo Federal de 1988, a qual acabou por dar azo ao que

se convencionou chamar de constitucionalizacdo do Direito de Familia®*®.

** Maria Berenice Dias, em raz3o dessa pluralidade, adota em seu livro a expressdo Direito das

Familias. Aduz que, para ela, a expressao familia ja perdeu o significado.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.P. 7.

23 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. P. 36.

244 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. P. 36.

%> KAROW, Aline Biasuz Suarez. Abandono Afetivo: Valorizacdo Juridica do Afeto nas RelacSes
Paterno-Filiais. Curitiba: Jurud, 2012. P. 64.
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Os dispositivos constitucionais exaram o reconhecimento da familia
como instituicdo basica da sociedade e como objeto especial da protecdo do
Estado; a existéncia e permanéncia do casamento, civil ou religioso, como
base, embora sem exclusividade, da familia; a competéncia da lei civil para
regular os requisitos, celebracéo e eficacia do casamento e sua dissolucao; a
igualdade juridica entre os cénjuges; o reconhecimento, para fins de protecao
do Estado, da entidade familiar formada pela unido estavel de homem e
mulher, assim como da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes; a possibilidade de dissolucdo do vinculo matrimonial pelo
divércio; o direito de constituicdo e planejamento familiar, fundado no principio
da paternidade responsavel, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o seu exercicio; a igualdade juridica dos filhos,
proibidas quaisquer designacfes discriminatdrias; a protecdo da infancia, com
o reconhecimento de direitos fundamentais a crianca e ao adolescente e a
responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado por sua observancia; a
atribuicdo aos pais do dever de assisténcia, criacdo e educacao dos filhos e a

protecdo do idoso.?*°

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebracao.

§ 22 0 casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 39 Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento. (Regulamento)

§ 49 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

S 60 N manto

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divdrcio. (Redacdo dada Pela Emenda

Constitucional n? 66, de 2010)

§ 72 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento

§ 892 O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relag¢des.

A daver-d M d ociedade—e-do do ag



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n2 65,

de 2010)

§ 12 O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente
e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n? 65, de 2010)

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-
infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de
obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminagdo. (Redacdo dada Pela Emenda

Constitucional n2 65, de 2010)

§ 22 A lei dispord sobre normas de construgao dos logradouros e dos edificios de uso publico e
de fabricagao de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

§ 32 O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 79,
XXXIII;

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

lll - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n2 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na
relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagdo
tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplica¢do de qualquer medida privativa da liberdade;
VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crian¢ca ou adolescente drfao ou
abandonado;

VIl - programas de preven¢do e atendimento especializado a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. (Redacdo dada Pela Emenda

Constitucional n2 65, de 2010)
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Essa enorme preocupacdo com o nucleo familiar®*’, com o seu bem
estar, com a sua felicidade, com a noc¢ao de respeito, com a busca equilibrada
dos conflitos e com o afeto que se busca permear entre seus membros gerou
profunda alteracdo no foco da responsabilidade civil aplicada ao Direito das
Familias, de onde se extrai a plena possibilidade de aplicacdo da teoria da

perda de uma chance.

No ambito das relagbes afetivas e patrimoniais envolvendo as
familias, € possivel observar situacdes em que o comportamento de terceira
pessoa frustra a expectativa de resultado favoravel nutrida por outra, seja no

aspecto patrimonial ou nao.

§ 42 A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente.

§ 52 A adocdo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e
condicOes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

§ 62 Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacao.

§ 72 No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em considerac¢do o
disposto no art. 204.

§ 82 A lei estabelecerad: (Incluido Pela Emenda Constitucional n2 65, de 2010)

| - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido Pela Emenda
Constitucional n2 65, de 2010)

Il - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulagdo das varias esferas
do poder publico para a execugdo de politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional
n2 65, de 2010)

Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacdo especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

§ 12 Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

§ 22 Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

**’ Luc Ferry, citado por Fernanda Carvalho Ledo Barretto, destaca que ‘a histéria da familia
moderna, fundada no sentimento, vais nos mostrar que a Unica causa que vale a pena, afinal, é
a da pessoa.’

BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. A Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, sua
Intersec¢do com o Direito das Familias e o Estabelecimento das RelagGes Parentais:
Investigando Possibilidades. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes, Belo
Horizonte, ano XIV, n? 29, p.28, ago-set 2012.
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Trés especificas situacdes que abarcam o maior ambito de aplicacéao
da teoria da perda de uma chance aliada ao Direito das Familias séo
apresentadas por Cristiano Chaves de Farias.

A primeira diz respeito a perda da chance de obter alimentos futuros,
quando o devedor da prestacdo (alimentante) é vitima de ato ilicito que

impossibilita o cumprimento da obrigag&o.

Segue o autor citando exemplo colhido da jurisprudéncia francesa,
que ja admitiu, em situacdo especifica, dano a vida de relacionamento sexual
consistente na frustracdo de um conjuge pela perda da capacidade sexual do

outro convivente.

Invoca, ainda, o ambito filiatério como campo fecundo, dentro das

relacées familiares, para a aplicacédo da teoria.?*®

Acerca do primeiro exemplo sublinhado pelo autor, salientamos que,
em verdade, ndo h& chance real e séria extirpada daquele pai que perdeu o
filnho menor, de obtencdo de vantagem patrimonial decorrente de eventual
futuro emprego do filho e de eventual ajuda deste, ora falecido, ao sustento do
pai.

De forma objetiva, o0 menor, ao tempo de sua morte, sequer era

devedor de alimentos ao pai, sequer era alimentante.

Vérias circunstancias poderiam surgir e impedir que esse filho viesse
a ajudar no sustento dos pais. Poderia ndo obter emprego que Ihe rendesse o
suficiente a tal ajuda, tanto mais se passasse a constituir a propria familia.
Poderia, em razdo de eventuais desavengas com 0S genitores, nado ter
interesse em ajuda-los. Poderia o préprio pai alcancar situacao financeira mais
confortavel e ndo precisar da ajuda do filho. Enfim, o campo das possibilidades
é farto, ndo podendo, assim, a morte de filho em tenra idade, em idade sequer
escolar, dar azo ao grau de seriedade e realidade exigidos a configuracdo da

perda de uma chance.

2%8 EARIAS, Cristiano Chaves de. A Teoria da Perda de Uma Chance aplicada ao Direito de

Familia: Utilizar com Moderagdo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 105, n. 406, p.93, nov-dez
2009.
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No entanto, como ja mencionado no presente trabalho, o
entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica € no sentido de que, nas familias de baixa renda, presume-
se, sim, que aquele filho que teve a vida ceifada, cresceria, trabalharia e

ajudaria, com parte de sua renda, a familia vitimada.

De fato, cedemos a esse entendimento, ndo, para sermos francos,
do ponto de vista técnico (consoante argumentos j& aqui elencados), dado que,
no caso concreto, € bem possivel que ndo se conseguisse demonstrar, por
exemplo, que naquela familia havia outros filhos, que cresceram e ajudaram
financeiramente os pais, circunstancia que, em matéria de prova, seria habil a

presuncéo de que o mesmo ocorreria com o filho falecido.

Cedemos a esse entendimento, em verdade, do ponto de vista da
situacdo do pais, em que 0s costumes nos mostram que, em familias de baixa
renda é, usualmente, o que acontece. Ou seja, os filhos vao crescendo, véo se
dando conta da situacdo precaria em que vivem 0s pais, comecam a trabalhar
e, de imediato, ajudam os familiares com parte da renda que passam a

perceber.

Excepciona-se, aqui, por 6bvio, a circunstancia daquele pai que, ao
tempo da morte do filho, j& recebia ajuda do mesmo, pois neste caso a
aplicacdo da responsabilidade civil segue o modelo tradicional, ndo havendo

gue se falar em perda de chance.

Colhemos, lado outro, nos termos, cremos, do propugnado por
Cristiano Chaves, julgado oriundo do Superior Tribunal de Justica, em que foi
concedida indenizacdo com base na teoria da perda de uma chance a um filho,
cuja mae faleceu pouco antes de ser nomeada para tomar posse em um
concurso, que garantiria seu sustento. O autor da acdo ainda ndo recebia
percentual dos rendimentos da méae, mas as chances de isso acontecer eram

grandes, sendo obstadas pelo ato ilicito do réu.?*°

% ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ERRO MEDICO - DEVER DE
INDENIZAR - REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO — SUMULA 7 DO STJ -
PENSIONAMENTO - RAZOABILIDADE DA PRETENSAO - TERMO FINAL - ACORDAO EM
CONSONANCIA COM OS PRECEDENTES DESTA CORTE — AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
1. A obrigacdo de indenizar, na espécie, estd assentada em fatos e provas, aspectos estes que
nao podem ser revistos na via estreita do especial, consoante Simula 07 desta Corte.
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A segunda situacdo mencionada pelo autor Cristiano Chaves
prescinde de maiores comentarios. Ndo se nos afigura dificil imaginar situacdes
em que reste frustrada a vida sexual da vitima em decorréncia da perda da
capacidade sexual de seu parceiro ou da perda da capacidade reprodutora da
mulher, restando demonstrado que ela tinha intencdo de engravidar. Chances,
portanto, reais e seérias, perdidas em decorréncia, a titulo de exemplo, de

acidente ou de intervengdo médica mal sucedida.

Acerca do tema, encontramos julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais em que o autor, vitima de acidente de transito que lhe resultou
amputacdo da bolsa escrotal, ajuizou, juntamente com a esposa, acao
indenizatoria em face do causador do acidente. Postularam e receberam
indenizacdo por dano material, estético e moral (este em razdo da perda da

funcéo sexual e reprodutiva, fato que também afetou a esposa do ofendido).?*°

Apesar da perda da capacidade reprodutiva ter sido assimilada
dentro do conceito de dano moral, entendemos que, em decorréncia do mesmo
fato, caberia ndo sé a indenizacdo pelo dano material (prejuizo com a
motocicleta), pelo dano estético (transformacdo do corpo da vitima, em razao
das diversas lesGes) e pelo dano moral (angustia, sofrimento, humilhacao,
estresse poOs traumatico), mas também pela perda da chance de ter filhos

2. A Corte de origem, a partir dos elementos de convic¢do existentes nos autos, conclui que a
vitima sé ndo tomou posse no concurso para qual foi nomeada, justamente porque veio a
falecer, por culpa do ora agravante.

3. Ha de ser referendada a compreensdo no sentido de que: "A probabilidade de que
determinado evento aconteceria ou ndo aconteceria, ndo fosse o ato de outrem, deve ser
séria, plausivel, verossimil, razodvel. E, no caso concreto, a chance de que a vitima destinaria
ao filho menor parcela de seus ganhos é bastante razoavel, e isso é suficiente para gerar a
obrigacdo de reparar a perda".

4. Nesse contexto, ndo merce acolhida a tese de que o filho possuia apenas expectativa de
direito a receber percentual dos rendimentos liquidos da mae.

5. E firme o entendimento de que o termo final da pensdo devida ao filho menor em
decorréncia da morte do pai, seja a idade em que os beneficidrios completem vinte e cinco
anos de idade, quando se presume terem concluido sua formagao, incluindo-se a universidade.
6. agravo regimental ndo provido.

AgRg no Ag 1222132/RS

Data do Julgamento 03/12/2009

Relatora Ministra Eliana Calmon

www.stj.jus.br

>% Apelagdo Civel n? 1.0105.09.315641-9/001. Relator Desembargador Tiago Pinto.
Julgamento em 08/08/2013. www.tjmg.jus.br
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(perda da capacidade reprodutiva, cuja seriedade deveria ser analisada no

caso concreto: casal jovem, sabidamente com intenc¢des de terem filhos).

Por fim, no que tange a aplicacdo da teoria ao espectro da filiagéo,

podemos exemplificar com a perda da oportunidade de tornar-se pai.?>

Este tem, além de inUmeros deveres, também alguns direitos. Entre

eles encontra-se o de gozar da companhia da crian¢a durante toda sua vida.

Para efeito de aplicacdo da teoria objeto de nossos estudos, basta
imaginarmos a situacdo daquele homem que teve relacionamento furtivo com
uma mulher e esta, logo em seguida, passa a viver em outra cidade, ou mesmo
em outro pais. Basta ainda imaginar que essa mulher realize essa mudanca
gravida, tenha o filho e o crie sem, em nenhum momento, cientificar o pai. Ndo
acabou. Basta agora imaginar que essa mae, além de ndo informar ao pai
acerca da existéncia desse filho, ingresse em outro relacionamento,

2

desencadeando relacdo socioafetiva®®? entre seu descendente e seu novo

companheiro.

N&o ha novidade na fiel e ardua defesa do direito do filho a um pai,
tanto que o exame de DNA resta cada vez mais acessivel aos investigantes e a
guarda compartilhada tem ocupado cada vez mais espagco no cenario da

populacao.

Nessa trilha, o entendimento dos Tribunais tem sempre caminhado
no sentido de que sempre que a posse do estado de filho advinda da relacao

de socioafetividade apontar para a formacdo de relacdo de indole parental,

21 CARVALHO NETO, Inécio de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia. 4. ed. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 488.

2 0 termo ‘socioafetividade’ conquistou as mentes dos juristas brasileiros, justamente porque
propicia enlagar o fendmeno social com o fendmeno normativo. De um lado ha o fato social e
de outro o fato juridico, no qual o primeiro se converteu apds a incidéncia da norma juridica. A
norma é o principio juridico da afetividade. As relagdes familiares e de parentesco sdo
socioafetivas, porque congrega o fato social (sécio) e a incidéncia do principio normativo
(afetividade).

FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Org.). O Superior Tribunal de Justica e a reconstrugdo do
direito privado: Socioafetividade em Familia e a Orientagdao do Superior Tribunal de Justica.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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esta deve prevalecer e ser prestigiada em detrimento da paternidade

puramente bioldgica.?*

E entéo, voltando ao exemplo da mulher que partiu sem olhar para
tras, carregando um filho no ventre, e ainda favorecendo o relacionamento de
sua prole com outra pessoa, caracterizando-se entre aqueles o vinculo parental

socioafetivo, resta uma pergunta: E o direito do pai (biol6gico) ao filho?

Fernanda Otoni de Barros faz mencdo a ocorréncia de situacdo

semelhante a acima descrita.

A autora, que é psicologa judicial do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, narra cendrio concreto com a qual se deparou em sua lida forense, em
que um homem, ap0Os separar-se da companheira, viu a mesma desaparecer
com a filha de ambos e concluir, em tempo recorde e a sua revelia, um
processo de destituicdo do poder familiar e de adocdo da crianca pelo novo

marido da ex-companheira.

23 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA.
SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE. ART. 42, § 62, DO ECA.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE.
MAGISTRADO COMO DESTINATARIO DAS PROVAS. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.
1. A socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cddigo Civil, no sentido de que "o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra origem".

2. A comprovacdo da inequivoca vontade do de cujus em adotar, prevista no art. 42, §
62, do ECA, deve observar, segundo a jurisprudéncia desta Corte, as mesmas regras que
comprovam a filiagdo socioafetiva, quais sejam: o tratamento do menor como se filho fosse
e o conhecimento publico dessa condicao.

3. A paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa humana por permitir
que um individuo tenha reconhecido seu histérico de vida e a condi¢cdo social ostentada,
valorizando, além dos aspectos formais, como a regular adogdo, a verdade real dos fatos.

4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico e continuo da condicdo de
filho legitimo, restou atestada pelas instancias ordinarias.

5. Os principios da livre admissibilidade da prova e do livre convencimento do juiz (art.
130 do CPC) permitem ao julgador determinar as provas que entender necessarias a
instrugdo do processo, bem como indeferir aquelas que considerar indteis ou
protelatérias.

6. Recurso especial ndo provido.

Destacamos

Resp 1500999/RJ

Julgado em 12/04/2016

Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva

Superior Tribunal de Justica

www.stj.jus.br
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O pai biolégico, desesperado pelo resgate da relagdo com a filha,
desabafa: “Sei que hoje o pai dela é o Clovis...ela nem sabe quem sou. Meu
desejo de ser pai nao foi suficiente para fazer dela minha filha...a mae dela fez
0 que prometeu...deu-lhe outro pai e eu ndo pude fazer nada. Os processos
que interpus sdo apenas a expressdo de meu desespero e desconforto. Sou
como um peixe fora d"agua...debatendo, mas sem conseguir chegar ao mar. O
que eu quero? Quero conhecer minha filha...tenho esse direito. A Justica me
deve isto. Quero ser apresentado a ela, participar da vida dela...mesmo de
longe, como um amigo da familia, alguém que gosta dela e quer o melhor para
ela. Quero saber se ela vai estudar na Suica e como € a educacdo na escola
que ela frequenta...quero poder estar perto dela, telefonar para ela e quem
sabe....um dia...ela possa se referir a mim, como a gente se refere a amigos
dos pais da gente....gosto muito do tio fulano....ele € como se fosse um pai
para mim. Hoje, é por isto que luto....para ter um espaco....qualquer....junto a

minha filha.”?>*

E a psicologa faz a seguinte reflexdo: “Até hoje, € a mae quem
define o que é melhor para a crianca, ndo ha nada que a justica ou que o pai
biolégico possam fazer. Nesse caso, a lei ndo tem sido suficiente para barrar o
desejo materno..., ele sofre obstaculos, mas segue convicto em direcdo ao seu

destino”...?>®

Diante desse quadro, ndo se tem a menor condicdo de prever
eventual sucesso do pai bioldégico no reestabelecimento de sua relagdo com a
filha.

No entanto, seu esforco resta indubitavel, o que permite caracterizar,
ao menos em relacdo ao tempo ja transcorrido, a flagrante perda da chance de
tornar-se pai, o0 que, ndo fosse a atitude da mae, teria, segundo o curso natural

dos acontecimentos, ocorrido.

E interessante frisar, também, o entendimento de Carvalho Neto,

citado por Lais Barreto Rangel e Maria Cristina Paiva Santiago, segundo o qual

>* BARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai: A paternidade no Tribunal e na vida. 2. ed.
Belo Horizonte: del Rey, pag. 83.
2> BARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai: A paternidade no Tribunal e na vida. 2. ed.
Belo Horizonte: del Rey, pag. 85.
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a crianca também é parte legitima para obter indenizacdo da mae que
escondeu a paternidade, tendo em vista os prejuizos que sofreu em razéo da

privacdo da companhia paterna.?*®

Ainda nos meandros das paternidades biolégica e socioafetiva,
mencionamos outro caso relatado por Fernanda Otoni de Barros, em que, no
decorrer do casamento, a mae revela ao marido que ela suspeita de que o pai
biolégico do filho (até entdo de ambos) possa ser outro. Durante o processo de
separacao confirma-se a suspeita da mae. O ‘pai-social’ ndo quer perder seus

direitos legais de pai e o bioldgico quer ter seu direito de pai reconhecido.®’

Até o0 momento em que a autora publicou o livro, o caso ainda nao
tinha sido resolvido judicialmente. E possivel, como ja decidiu a jurisprudéncia
brasileira®™®, que os dois tenham sido reconhecidos como pai e que ambos

passem a constar da certiddo de nascimento da crianca.

Independentemente do resultado do processo, claramente
vislumbramos que em algum momento no curso da vida desses homens,

ambos, em funcéo da atitude da mae, perderam a chance de serem pais.

Outro exemplo que podemos mencionar é o da mulher que realiza
aborto sem a informacéo ou consentimento do genitor daquele, até entéo, feto,

frustrando a efetivacdo da paternidade.

Trazemos dois julgados portugueses no bojo do qual os pais de
criancas que nasceram com sérias deformidades fisicas postulam indenizacao
a titulo de danos patrimoniais e ndo patrimoniais ao argumento de que
referidas malformacdes eram visiveis por meio de ecografias realizadas desde
o primeiro trimestre das gestacdes. No entanto, os médicos diziam que os fetos

cresciam absolutamente sdos. Os pais alegaram que se tivessem sabido das

°® RANGEL, Lais Barreto; SANTIAGO, Maria Cristina Paiva. Anélise da Teoria da Perda de Uma
Chance e sua possivel aplicagdo no Direito das Familias. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=32e7b56fb911eb28>. Acesso em: 01 ago.
2016.

>’ BARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai: A paternidade no Tribunal e na vida. 2. ed.
Belo Horizonte: del Rey, pag. 86.

>% JURIDICO, Consultor. Nome de pai afetivo ficara ao lado do pai biolégico em
registro. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-01/nome-pai-afetivo-ficara-
lado-pai-biologico-registro>. Acesso em: 05 ago. 2016 e Recurso Extraordindrio 898.060/S&o
Paulo. Disponivel em www.stf.jus.br
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deformacbes a época daquelas ecografias, poderiam ter interrompido as
gravidezes. O Tribunal entendeu presente, nas duas acodes, relacdo de
causalidade entre a omissao do profissional da medicina e as malformagdes

dos filhos (dano).?*

Entendemos que o Tribunal luso mais uma vez aplicou a regra do
tudo ou nada, em situac6es em que sequer ha nexo de causalidade, deixando
de aplicar a perda de uma chance, que aqui se amoldaria.

N&o conseguimos vislumbrar relacdo de causalidade entre a
omissao/erro de diagndstico e as malformacdes suportadas pelas criancas. O

segundo néo decorre, em absoluto, do primeiro.

Porém, é perfeitamente clara a relacdo causal havida entre a
omissao/erro de diagnostico e a perda da oportunidade de interrupcdo da
gravidez, pelo que a indenizacdo, ao nosso juizo, deveria ter seguido essa

linha de raciocinio/julgamento.

Temos ainda a situacdo daquela crianga que teve o relacionamento
com um dos genitores extremamente abalado ou até mesmo extinto, em razao
de alienacdo parental realizada pelo outro genitor. Seguramente, neste caso,
tanto o ascendente vé-se alijado do direito de desenvolver-se pai/mée como o
filho enxerga-se, de repente, extirpado da relacdo sadia que tinha nesta
condicdo. Ambos (ascendente e filho vitimados) sédo partes legitimas para, com

espeque na teoria da perda de uma chance, buscar reparacéo judicial.

A alienagcdo parental é tdo grave, causa tanto transtorno aos
envolvidos na situacdo e tanto prejuizo ao menor vitimado, que o legislador
brasileiro, com fincas a proteger os interesses da crianca e do adolescente,
editou no ano de 2010, a Lei 12.318, que assinala o que deve ser entendido
por alienacdo parental, bem como elenca formas exemplificativas de sua
ocorréncia, sem afastar a eventual ocorréncia de atos declarados como tal pelo

magistrado ou por pericia.

Acentua, ainda, em seu artigo 3° que a “A pratica de ato de

alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de

9 1212/08.4TBBCL.G2.51. Relator Helder Roque. Sessdo de 12/03/2015.
9434/06.6TBMTS.P1.51. Relatora Ana Paula Boularot. Sessdo de 17/01/2013.
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http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e657efc25ebbdf3b80257af7003ca979?OpenDocument

convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacao de afeto nas relagdes com
genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca ou o
adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou

decorrentes de tutela ou guarda.” **°

Verificamos julgado do Supremo Tribunal de Justica de Portugal em
gue a autora Cristina M. A. Dias, em comentarios ao decisum, aventou possivel
espaco para a aplicagdo da perda de chance. O caso resta assim resumido:
mulher com 52 anos de idade ingressa com investigacao de paternidade. Pai
admite a filiacdo, mas pleiteia, com base na alegacdo de abuso de direito da
autora, a improcedéncia do pleito sucessoério. Assinala o abuso de direito pelo
fato da autora ter tido condi¢des de ingressar com a acao desde sempre, ja que
era filha da empregada de sua residéncia. Os Tribunais de primeira instancia,
bem como o Supremo Tribunal de Justica negaram o pedido do pai. Contudo,
nas razdes da decisédo proferida pelo Tribunal Superior, ha informacao de que
em Macau existe norma legal dando conta de que, quando verificado que a

acao de investigacdo tem o nitido efeito apenas de obter vantagem patrimonial

60 (_..) Art. 20 Considera-se ato de alienag3o parental a interferéncia na formac3o psicolégica

da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou
pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos
com este.

Pardgrafo Unico. S3o formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio
de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacg&es pessoais relevantes sobre a crianga ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e altera¢des de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com
avos. (...)”

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112318.htm>.
Acesso em: 02 ago. 2016.
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— sucessoria — reconhece-se apenas o estado pessoal (filiagéo).?**

Cristina Dias, comentando referido acérddo, faz os seguintes
guestionamentos: o filho n&o reconhecido e que agora ingressa com a agao de
investigacdo de paternidade muito tempo depois de atingir a maioridade é
menos filho, tem menos prestigio que aquele fruto de relacdo conjugal do pai e,
portanto, reconhecido no seio de sua familia? Nao se deve respeitar as razdes
— gue certamente existem — para o filho ndo reconhecido ingressar em juizo
muito tempo apdés a maioridade? Ainda que essas razbes sejam
exclusivamente patrimoniais — o que nao se acredita — diante inclusive dos
atuais estudos que déo conta de que o conhecimento da ascendéncia biolégica
€ deveras importante para a formacao do ser — esse filho ndo tem direito a tal
patrimdnio, tal como o concebido na relacdo matrimonial do pai? Vale dizer,
ainda, que, muitas vezes aquele filho fruto do casamento ndo tenha qualquer
afeicdo, consideracdo e cuidado com o pai e, nem por isso, deixara de ser
parte em sua heranca. Logo, fico a raciocinar se, no caso da legislacdo de
Macau, ndo haveria, negando-se 0 acesso ao patrimdnio do investigado, perda
desta chance, da chance de ascender ao patrimbnio decorrente da

sucessdo.?%?

Primeiramente, afirmamos que a legislacdo de Macau padece, aos
olhos do Direito Constitucional Brasileiro, de franco vicio de
constitucionalidade, por auséncia completa de isonomia entre os filhos havidos
dentro e fora do casamento. De fato, 0 mencionado e eventual abuso de direito
poderia ter como sujeito ativo tanto os filhos dentro, como os filhos fora do
casamento. No entanto, apenas os oriundos de relacdo extraconjugal seriam

passiveis de agirem com abuso de direito?

Para além disso, a relacdo bioldgica existente entre as pessoas
transborda, sempre, para além das questdes de estado. Uma vez estabelecido

o vinculo biolégico, sempre havera o consectario patrimonial, sendo, portanto,
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absolutamente descabida a ressalva ao abuso de direito nos moldes insertos
na legislacdo de Macau (interesse do descendente biol6gico a heranga pura e
simples).

Abrimos aqui um paréntesis para mencionar a legislacao brasileira
que, no artigo 1814 do Caddigo Civil, prevé atitudes de herdeiros que os torna
excluidos da sucesséao: “Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:
| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;ll - que houverem acusado
caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime contra a
sua honra, ou de seu coénjuge ou companheiro; Il - que, por violéncia ou meios
fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de
seus bens por ato de ultima vontade.

N&o obstante, as situacdes acima elencadas passam ao largo da
exemplificacdo do abuso de direito contido na legislacdo daquela cidade
chinesa, colbnia portuguesa até 1999, ndo guardando, portanto, qualquer
similitude com a indignidade relatada no Codigo Civil Brasileiro.

Para que tenhamos nocdo do quanto o Direito de Familia resta

avancado no Brasil, recentemente?®®

o Supremo Tribunal Federal entendeu que
a existéncia de paternidade socioafetiva ndo exime de responsabilidade o pai
biolégico. Na hipétese, a filha tinha a figura do pai na pessoa do genitor
socioafetivo, mas tinha também a intencdo de ver reconhecida a sua
ascendéncia biologica. O Tribunal declarou que ndo h& impedimento do
reconhecimento simultdneo de ambas as formas de paternidade, com a
producéo de efeitos juridicos por ambas, desde que seja interesse do filho. O
Ministro Dias Toffoli observou que “Se teve o filho, tem obrigacao, ainda que o
filho tenha sido criado por outra pessoa”®*

Se mesmo havendo paternidade socioafetiva, o Brasil entende, em
nosso conceito, acertadamente, a relevancia do reconhecimento da
paternidade biolégica em todos 0s seus aspectos, inclusive patrimoniais, com
maior propriedade a necessidade do reconhecimento daquele que, ao que

consta do julgado portugués, sequer teve em sua vida a figura de pai

%63 21 de setembro de 2016.
%% http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=325781
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socioafetivo.

N&o obstante, sem embargo de todo o exposto até 0 momento, ndo
vislumbramos a ocorréncia de perda de chance patrimonial ventilada por
Cristina Dias na hipotese da legislacdo de Macau reconhecer a ocorréncia de
abuso de direito e conceder apenas o estado de filha a investigante, negando-
lhe direitos sucessorios.

Justificamos nosso ponto de vista por meio da andlise pura dos
pressupostos da responsabilidade civil pela perda de chance.

Esta ocorre quando a expectativa de obtencdo de proveito de
alguém é subtraida pela atitude ilicita de outrem. O transcorrer da linha de
desdobramento causal dos acontecimentos poderia ou ndo redundar no ganho
almejado pela parte. Contudo, essa oportunidade Ihe é decotada.

Na espécie levada a julgamento para o Tribunal Portugués, € certo
que a linha de desdobramento causal dos acontecimentos levaria ao
reconhecimento da paternidade com seus consectarios legais (sucessao), ndo
fosse a legislacdo de Macau a reconhecer a ocorréncia de abuso de direito.

Logo, ndo ha &lea a gerar desconhecimento acerca do
desdobramento fatico que ocorreria.

SO por isso ja ndo se identifica perda de chance.

Mas mais que isso. Na perda de chance o dano € quantificado por
meio de fator redutor em relacdo aquela vantagem final inicialmente esperada
pela vitima. Na espécie vertente, ndo h4d como ignorar o conhecimento acerca
da integralidade do valor almejado (cota parte na heranca) e seu efetivo direito
a ela, ndo havendo que se falar em proporcionalidade entre a chance de obter
a heranca e o seu efetivo recebimento.

Por fim, na medida em que o reconhecimento do abuso de direito (a
ceifar o alcance patrimonial do investigante da paternidade) s6 pode ser
efetivado por aquele que aplicar a lei macauense, pois s6 assim teriamos o ato
ilicito, a acdo postulando indenizacdo por perda de chance seria proposta em
desfavor de quem? Do magistrado? Este, de seu turno, ndo estaria a agir,
consoante fundamentacdo expressa em sua decisdo, nos termos do disposto
em lei? Sua conduta seria, assim, ilicita? Pensamos que nao (ressalvada a
nossa concepgao de inconstitucionalidade).

Por todo o exarado, ndo enxergamos aplicacdo da perda de chance

173



no caso em analise.

Encerramos este tdépico com a polémica recorrente acerca da
indenizagdo postulada por filhos com suporte no abandono afetivo realizado
pelos genitores, notadamente o pai.

A jurisprudéncia brasileira em algumas circunstancias®®®

profere
decisdes condenando genitores que, embora tenham cumprido rigorosamente
suas obrigacbes do ponto de vista patrimonial, ndo deixando que nada
faltassem aos filhos em termos de alimentacdo, vestuario, lazer, instrucéo
escolar e plano de saude, simplesmente ndo eram presentes no aspecto
afetivo da vida daqueles menores, que cresceram sem a presenca da figura

paterna e, com base nesse abandono afetivo, postularam indenizacéo.

O argumento legal utilizado no pleito reparatorio é a quebra do dever

de convivéncia estampado no artigo 1634, incisos | e Il do Cédigo Civil.2%®

Referidos dispositivos trazem expressos os deveres de ‘dirigir-lhes a
criacdo e educagao’ e ‘té-los em sua companhia e guarda’. Rodrigo da Cunha
Pereira e Claudia Maria Silva assinalam que tais deveres paternos nao
guardam relacdo com o suprimento das necessidades materiais que se faz por
meio do pagamento de pensao alimenticia. Destacam que a lei € muito clara ao
impor aos pais a companhia, a guarda, a direcdo de sua educacao. Cravam o

entendimento de que se tais deveres ndo sdo cumpridos em razdo da auséncia

26 Resp 1159242/SP — Relatora Ministra Nancy Andrigui — Julgado em 24/04/2012. Superior
Tribunal de Justica; Apelacdo Civel 408.550-5 — Tribunal de Justica de Minas Gerais. Julgado em
12/04/2004.

Apelacdo Civel 20130111367200 — Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios — Data
do julgamento 01/06/16. Disponivel em www.tjdft.jus.br

Apelagdo Civel 1.0223.13.002650-1/01 — Tribunal de Justica de Minas Gerais — Data do
julgamento 12/03/15. Disponivel em www.tjmg.jus.br

Apelacdo Civel 0900021-64.2015.8.24.0071 — Julgado em 20.09.16 — Tribunal de Justica de
Santa Catarina

Apelagdo Civel 356778-53.2012.8.09.0006 — Julgado em 14.01.14 — Tribunal de Justica de Goids
266 “Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redagdao dada pela Lei n?
13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdao e a educa¢do; (Redag¢do dada pela Lei n? 13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Reda¢do dada
pela Lei n2 13.058, de 2014)”

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02
ago. 2016.
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e/ou da recusa paterna, estamos diante de nitidos atos ilicitos, os quais geram

o dever de indenizar, em razéo dos sérios danos que causam.”®’

Colacionamos entendimento contrario de Cristiano Chaves de
Farias, no sentido de que ndo se pode caracterizar como perda de chance
eventuais rupturas de vinculos afetivos, decorrentes de manifestacdes volitivas
das partes. Assinala o autor que ndo se pode admitir que a pura e simples
violagcdo de afeto enseje uma indenizacdo por dano moral. Somente quando
uma determinada conduta caracterizar-se como ilicita € que sera possivel
indenizar os danos moral e materiais dela decorrentes. Afeto, carinho, amor,
atencao sao valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva
vontade pessoal, ndo por imposicao juridica. Reconhecer a indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializacao
de algo que nado possui tal caracteristica econdémica. Seria subverter a
evolugcdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que ter

valia mais do que o ser.?®

Luciano Chaves de Farias, citado por Cristiano Chaves de Farias,
destaca, em reforco ao entendimento de seu irmao®®°, que a falta de amor e de
afeto sdo motivos mais do que justos e suficientes para o rompimento de um
relacionamento. Salienta que o Judiciario ndo deve e nem pode querer obrigar

alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo.?”

Jodo Gaspar Rodrigues manifesta-se igualmente contrario a referida
indenizacao, demonstrando preocupac¢do com a industria do dano moral, capaz
de gerar, segundo seu entendimento, inseguranca juridica, sociedade
intolerante, promocao do odio, rivalidade, busca de vantagens sobre outrem e

até mesmo a exaltacéo do narcisismo.?"*
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Pensamos um pouco diferente de referidos autores.

A matéria é controversa e o alcance de uma solu¢do néo prescinde
do enfrentamento de um dos problemas mais instigantes da responsabilidade
civil, qual seja, determinar quais danos extrapatrimoniais, dentre aqueles que

ocorrem ordinariamente, sdo passiveis de reparacao pecuniaria.

A nocdo do que seja dano se altera com a dinamica social, sendo
ampliado a cada dia o conjunto dos eventos cuja repercussao é tirada daquilo
gue se considera inerente a existéncia humana e transferida ao autor do fato.
Assim, situagdes anteriormente tidas como ‘fatos da vida’, hoje sao tratadas
como danos que merecem a atencao do Poder Judiciario, a exemplo do dano a

imagem e & intimidade da pessoa.”’?

Certamente o Judiciario ndo pode obrigar ninguém a ter afeto e amor

por outrem, ainda que este seja seu préprio filho.

Logo, as indenizagbes concedidas ndo podem ser analisadas sob o
espectro da falta de afeto (vocé nédo é obrigado a me amar, mas se nao o fizer,

pagard, literalmente e em espécie, por isso).

Associar irresponsavelmente o abandono afetivo a uma mera
negativa de afeto propiciaria elevada inseguranca juridica, a ponto de filhos
terem a aptiddo de deduzir pretensdes de responsabilidade civil contra os pais
mesmo que vivam todos no mesmo lar, pelo fato de que o genitor fora uma
pessoa pouco carinhosa e amavel, mesmo que jamais tenha negligenciado o

dever imaterial de cuidado.?”®

A questéo, entendemos, deve ser analisada sob o enfoque do dever
de cuidado. O cuidado é uma forma de amor, claro, mas ndo se estd aqui a
tratar do amor que vincula um casal pelo afeto, ou do sentimento que 0s pais

nutrem, normalmente, pelos filhos.

<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1140/R DJ
Impossibilidade reconhecer dano- joao gaspar.pdf?sequence=1>. Acesso em: 28 set. 2016.
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do direito privado: Filhos do Pai, Filhos da Mde e o Abandono Afetivo - A Responsabilidade
Parental. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Os membros da familia devem se responsabilizar uns pelos outros
guando existe algum tipo de vulnerabilidade. Essa responsabilidade independe
do afeto, pois se trata de deveres de conduta objetivos, cuja fonte é a filiacdo, e
guando os deveres ndo sao exercidos de forma espontanea, o Estado interfere
e imputa tal responsabilidade, para que a pessoa vulneravel tenha garantida

uma vida digna.?™

Desse modo e voltando a analise da hipotética situagdo daquele pai
que, a despeito de toda a sorte de auxilio material disponibilizado ao filho,
nunca se fez presente a um evento comemorativo na fase escolar de sua prole,
nunca participou de suas festas de aniverséario, nunca teve a crianga em sua
companhia em quaisquer de suas atividades sociais e situagdes semelhantes,

nao cumpriu com o dever de cuidado que lhe é imposto por lei.

Ele continua ndo sendo obrigado a amar o filho, a ter afeto, a nutrir o
sentimento sublime que a relacdo de parentalidade costuma provocar. N&o
obstante, o dever de solidariedade que deve permear a familia o obriga a, na
hipétese acima pontuada, fazer-se, ainda que pragmaticamente, presente na
vida daquela crianca ou adolescente.

O filho tem direito ao amor apenas como fundamento argumentativo
subsidiario (em caso de judicializacdo), uma vez que o fator principal, para ele,
€ o dever de convivéncia do pai. O interesse juridico da demanda gira em torno
de uma compensacao pela inércia paterna de um dever normativo expresso de
educar, criar, sustentar, guardar e acompanha-lo. Nao se trata, portanto, de

uma violag&o do dever subjetivo de amar ou de ofertar afeto.?”

O cuidado é um amor construido com dispéndio de tempo e energia
— 0 amor proativo da pés-modernidade -, forjado em um processo diuturno de
providéncias, e sacrificios; ou seja, atos materiais perfeitamente sindicaveis e
objetivamente aferiveis por um espectador privilegiado. Esse cuidado ocorre a
margem da miscelanea de sentimentos e emoc¢des que permeiam a razéo e o

instinto dos cuidadores. Na pluralidade do Estado Democratico de Direito, o
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vasto setor da vida intima de cada ser humano é impermeéavel aos humores do
legislador de plantdo. Todavia, na privacidade da relacéo filial, o adimplemento

do cuidado é o fato juridico que interessa ao ordenamento juridico.?”®

N&o se pode negar que o abandono paterno ou materno néo cause
dano psiquico ou até mesmo material. Ndo se pode, igualmente, negar a
relacdo de causalidade existente entre a conduta omissiva do pai ou da mae e
o dano suportado pelo filho.

A funcdo compensatéria tem como objetivo retornar as coisas ao
estado anterior. O bem perdido é restituido. No entanto, quando isso ndo se

torna mais possivel, de rigor o pagamento de indenizacao.

A nocao de punicdo ao ofensor € uma funcéo secundaria, cabendo,
inclusive, a sua nao incidéncia quando possivel a restituicdo ao estado anterior.
Embora néo seja a finalidade precipua, a prestacdo imposta ao lesante gera
efeito punitivo pela auséncia de cautela na pratica de seus atos, persuadindo-o

a nao reiterar tais condutas.

Aline Biasuz Suarez Karow fala ainda da funcédo dissuatéria da
responsabilidade civil, diferente da funcdo punitiva por ndo ter como foco
conduta anterior, mas sim, a prevencao de condutas futuras. Assinala que o
objetivo é a prevencdo geral, orientando sobre condutas a ndo serem
adotadas. Argumenta que o meio para alcancar este modelo é por intermédio
do ndo exemplo, condenando o responsavel a compensacdo dos danos
individuais, a partir de condutas que ndo sao desejadas no seio da

sociedade.?’

Rodrigo da Cunha Pereira resume 0 nosso pensamento: “/ndeniza-
se por um constrangimento sofrido em uma viagem ao exterior ou pelo abalo
advindo da impossibilidade de se registrar o diploma, por exemplo, mas nao se
condena um genitor ao pagamento pelos danos decorrentes do abandono do

filho. No Direito de Familia, o assunto é recente, e as resisténcias ficam,
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inclusive, por conta do medo de se instalar uma indevida indudstria
indenizatéria, com uma avalanche de pessoas requerendo, aos tribunais,
indenizacdo por todo e qualquer sofrimento nas relagdes amorosas. E preciso
separar o joio do trigo, e, certamente, os tribunais terdo maturidade para
entender que ndo € bem assim. A indenizacdo que € cabivel ndo o é
simplesmente pelas desilusdes e desencantos ou decepcdes com os pais. Nao
€ pelo sofrimento de se constatar que o pai hdo € como o filho gostaria que ele
fosse. Sofrimento faz parte da vida e, inclusive, é o que proporciona reflexées
ao sujeito para que ele evolua. Na relacdo amorosa entre adultos, eles sao
responsaveis pelos seus encantos e desencantos amorosos. Mas, na relacao
parental, os pais sdo responsaveis pela educacao de seus filhos, e pressupbde-

se ai, dar afeto, apoio moral e atengdo.””"®

A Ministra Carmem Lucia, do Supremo Tribunal Federal, j4 destacou
que “amor ndo se impde, mas cuidado sim e esse cuidado me parece ser do
quadro de direitos que sdo assegurados, especialmente no caso de

paternidade e maternidade responséavel”.?”

Na linha do que aqui sustentamos (reparacao por abandono afetivo
com indeferimento de pedidos que se fundem em aspectos rasos da relagéo
entre pais e filhos), o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios ja
deixou consignado que ‘A indenizacdo por danos morais decorrente
de abandono afetivo somente é viavel quando ha um descaso, uma rejeicéo,
um desprezo pela pessoa por parte do ascendente, aliado ao fato de acarretar

danos psicoldgicos em razdo dessa conduta. 2. O fato de existir pouco convivio

7z

com seu genitor ndo é suficiente, por si s@, a caracterizar o desamparo
1280

emocional a legitimar a pretensao indenizatoéria.

No mesmo sentido entendimento do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, ao prescrever que ‘A reparagdo via indenizag&o

por abandono afetivo, muito embora juridicamente possivel, depende de
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consideravel respaldo probatério e de circunstancias extraordinérias que
justifiguem a indenizacdo e que nao representem simplesmente a indenizacao

pelo amor ndo recebido.”?®*

A matéria, como ja dito, é das mais conturbadas no Direito de
Familia Brasileiro e sua dissecacdo ndo cabe dentro do que nos propomos com

0 presente estudo.

Por fim, registramos que a conduta ilicita daquele genitor que
abandona afetivamente seu filho e que, assim, viola o dever de cuidado que lhe
€ imposto e que emana da lei, ndo pode ser confundido com perda de chance,
pois nesta lidamos com a alea, com o desconhecimento acerca de que tipo de
relacdo se estabeleceria caso o ascendente biol6gico ndo abandonasse

afetivamente seu descendente.

Aqui, diversamente, o sofrimento psicolégico da vitima € latente e
ndo ha desconhecimento acerca de que tipo de relacao se estabeleceria entre
pais e filhos caso os primeiros ndo abandonassem afetivamente seus
descendentes. Ainda que, como ja dito em algum momento deste trabalho,
eventualmente os pais ndo fossem o exemplo que os filhos gostariam de ter e
seguir, referido tipo de frustracdo faz parte dos dissabores vivenciados por
todos ao longo de sua trajetéria de vida, mas que em nenhum momento pode

ser confundido com abandono afetivo.

Comungamos da percepcdo de que o abandono afetivo gera
indenizacdo ao nivel da responsabilidade civil tradicional e ndo de sua
ramificacdo externada sob a forma da perda de uma chance.

8 — Perda de chance e sua interseccao

com o Direito do Trabalho

De inicio cabe ressaltar, pedindo vénia pela obviedade, mas

destacando-se a necessidade da referéncia pela construcdo do raciocinio a

%1 Apelacdo Civel 2014.078525-9 — Julgado em 11.02.16 — Tribunal de Justica de Santa Catarina
— Disponivel em www.tjsc.jus.br
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seguir depurado, que a autonomia do Direito do Trabalho ndo o desvincula de

sua sujei¢cdo ao ordenamento juridico.

Sendo assim, por certo, as relacdes juridicas advindas da prestacao
de servico exercida de forma pessoal, ndo eventual, onerosa e subordinada, a

282

par de submeterem-se a Consolidacéo das Leis do Trabalho“”¢, submetem-se,

ao menos subsidiariamente, as normas gerais compativeis com o Direito Civil.

O artigo 8° da Consolidagéo das Leis do Trabalho, em seu parégrafo
anico, vaticina que O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais

deste.”?®®

Nessa linha de reflexdo, a doutrina da perda de uma chance
concilia-se com os principios do Direito Laboral, na medida em que a
ampliacdo do leque de reparacdo do dano injusto é harmoénica ao ideal de
melhoria da condicao social do trabalhador. Lado outro, também valoriza a livre
iniciativa, visto que o empregador também pode se valer do instituto para se

ressarcir de eventuais oportunidades perdidas.?®

Embora a teoria da responsabilidade pela perda de uma chance seja
tradicionalmente utilizada no ambito da responsabilidade dos profissionais
liberais, especialmente médicos e advogados, sua aplicacdo na esfera
trabalhista encontra campo fértil, sobretudo no &ambito das doencas
profissionais e acidentes de trabalho, em face das condutas omissivas ou
comissivas do empregador ou do tomador dos servicos, consubstanciadas nas
condi¢cbes de trabalho impostas ao trabalhador, e por consequéncia, venha ele

a perder uma chance provavel e séria, por exemplo, de melhoria de sua

282 . ~ . . ~ . .. .
8 A Consolidacdo das Leis do Trabalho estatui as normas que regulam as relagdes individuais

e coletivas de trabalho, nela previstas. Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
08 ago. 2016.

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso
em: 08 ago. 2016.

284 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; SILVA, Carlos Brand3o Ildefonso; RABELO, César
Leandro de Almeida. A Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance nas Rela¢des Juridicas
Civis e do Trabalho. Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, v. 12, n. 85, p.41, set./out.
2013.
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carreira profissional.?®

Iniciamos as referéncias com julgado italiano datado de 1998, em
que restou definido, em caso de alegado preterimento de trabalhador a
determinada promocéo realizada sob a forma de concurso interno, que referido
empregado teria que provar a superioridade de seus titulos em relacdo aos
demais candidatos que tenham obtido ou ndo a promocéo por ele desejada e
que o precederam no ranking. Em ndo se desincumbindo de tal 6nus o
ressarcimento  viria, entdo, a titulo de perda de chance,
cuja quantificacdo pode ser baseada em evidéncias relacionadas a
probabilidade de ocorréncia da promocao nado ocorrida, dotada de coeficiente

redutor e mediante equidade.?®

Ja outro julgado, também italiano, realizado em ano bem posterior
ao acima relacionado — 2006 — identificou diferenca entre o dano causado pela
falta de promocéo profissional e o dano da perda de chance. Em relagdo ao
primeiro afirma que o lesado deve demonstrar a ilegitimidade do procedimento
concursal, o qual, uma vez legitimo, certamente o abarcaria em sua lista de

promovidos.

Segue afirmando que enquanto os danos causados por falta de
promocdo podem encontrar uma correspondéncia completa com a perda de
beneficios em relacdo a candidatos com maior qualificacdo, o dano decorrente
da perda de possibilidade s6 pode ser proporcional, e ndo identifica , na perda
dos beneficios, por causa do grau de probabilidade de obter a promocao
existente no momento da exclusédo legitima — a relacdo ocorrente no dano

advindo da falta de promoc&o.?®’

Exibimos julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 4 Regido —

28 FONSECA, Cristina Maria Nepomuceno de. Responsabilidade pela Perda de Uma Chance -

Compatibilidade com o Sistema Juridico Brasileiro e Aplicabilidade nas Relagbes de
Trabalho. Ltr Legislagao do Trabalho, S3o Paulo, v. 73, n. 10, p.1276, out. 2009.

286 ITALIA. Corte di Cassazione. Sezione Lavoro, 17/03/98
Nesso causale e quantificazione del danno da perdita di una chance / [comentdrio
de] GiorgioBolegoRivista italiana di diritto del lavoro, Milano, a.17n.4(1998), Parte Seconda,
p.713-722.

7 ITALIA. Corte di Cassazione, 18/01/2006
Sulla distinzione tra danno da mancata promozione e danno da perdita di chance /
[comentariode] Elisa BarbieriDiritto delle Relazioni Industriali, Milano, a.16 n.3 (20006), p.777-
779
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Rio Grande do Sul - em que o autor, em razdo de acidente de trabalho,
almejava indenizacéo por perda da chance de alcancar promocéao funcional. O
pleito foi negado, destacando o acérddo que “ o autor, com a minima limitacao
funcional, consegue realizar as mesmas atividades no ramo, nao havendo
qualquer prova de que o percentual infimo de reducdo da capacidade
laborativa tenha suplantado um curriculo tdo grande no ramo da mecanica em
empresas de concreto. Tal 6nus Ihe incumbia e dele ndo se desincumbiu a

contento, ndo havendo o que prover”.?®

Muito embora o pedido tenha sido julgado improcedente, serve o
exemplo para demonstrar que, em casos de acidente do trabalho, quando
restar efetivamente demonstrada que a reducdo da capacidade laborativa do
empregado implicou perda da oportunidade de obter melhor e mais bem
remunerado cargo (participacdo em eventual processo seletivo ja em curso
refletindo a seriedade e a realidade da chance) é cabivel a indenizacdo pela

perda da oportunidade.

O mesmo se da quando o trabalhador, em razdo de abusiva
demisséo (perseguicdes e assédio moral por parte do chefe), perde a chance

de alcancar melhores cargos e, assim, de gozar melhores condi¢des de vida.

Certamente ndo podemos olvidar que essa perda de chance deve

% RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. ACIDENTE DO TRABALHO. PERDA DE
UMA CHANCE. A partir do cotejo dos arts. 186, 187, 402, 927 e 949 do CC com o artigo 59,
inciso V da CF, podemos concluir que apesar da inexisténcia de um dispositivo especifico para
regular tal modalidade indenizatdria, o art. 944 do CC permite o deferimento de indenizacdo
pelaperda de uma chance com base na no¢do de que a indenizacdo é medida pela extensdo do
dano, o que autoriza a inferir que deve ser indenizado aquilo que se deixou de ganhar,
inclusive quando ha elevada probabilidade de obtencdo da vantagem com a chance suprimida.
Caso dos autos em que o pressuposto ndo ocorre, pois além de o laudo médico indicar a
capacidade para o trabalho, o autor, com a minima limitacdo funcional, consegue realizar as
mesmas atividades no ramo, ndo havendo qualquer prova de que o percentual infimo de
reducdo da capacidade laborativa tenha suplantado um curriculo tdo grande no ramo.
Provimento negado.

0000241-71.2010.5.04.0006 - 12/05/2016 — Origem 62 Vara do Trabalho de Porto Alegre - 10a.
Turma

Redatora: Ana Rosa Pereira Zago Sagrilo

Disponivel em: <
http://gsa5.trt4.jus.br/search?q=cache:XoVj_GNEKcgl):iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpss
p.baixar%3Fc%3D56164476+perda+de+uma+chance+inmeta:DATA_DOCUMENTO:2015-08-
09..2016-08-
09++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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ser dotada do carater de seriedade e certeza. Um trabalhador que laborava em
determinada empresa por seguidos e longos anos, sempre no mesmo cargo,
sem ter realizado, por absoluta falta de interesse, qualquer dos diversos cursos
de capacitacdo e especializacdo fornecidos gratuitamente pela propria
empresa, ja proximo a aposentadoria e sem qualquer real perspectiva de
mudanca de emprego ou mesmo de ascensdo profissional na propria empresa,
ndo sagrar-se-a vencedor em demanda judicial postulatéria de indenizacao por

perda de chance em caso de eventual acidente de trabalho.

Em Portugal, o Supremo Tribunal de Justica deixou de reconhecer a
perda de chance de escalada profissional a autor de demanda que alegava ter
sofrido assédio moral. Entendeu-se que nado restou demonstrado que, nao

fosse o comportamento do empregador, ele al¢aria a promocéo almejada.289

Em julgado em que se discutia a eventual abusividade do pacto de
nao concorréncia, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal entendeu que o
mesmo implica perda de chance do trabalhador de conseguir outro emprego,
ao menos no periodo estipulado no pacto.

Contudo, na espécie em referéncia, concluiu que “na auséncia de
disposicao legal que o consinta e tendo em conta todas as razdes expostas,
ndo pode deixar de concluir-se no sentido da impossibilidade de subtrair

os pactos de ndo concorréncia do principio segundo o qual os contratos

289 Colhe-se do Julgado o seguinte trecho: “Adverte, contudo, Julio Gomes, que, “a

demonstragdo desta evolugdo hipotética é extremamente problemdtica e delicada, mesmo que
em termos de verosimilhanca, jd que se reporta a um processo evolutivo que se estende ao
longo de um periodo significativo de tempo e que aparece marcado por numerosas incertezas”.
Ora, essa comparagdo e evolugdo também ndo se mostra efectuada nem provada nos autos.
Sendo certo que era ao lesado — ao Autor — que competia alegar e provar esses danos,
descrevendo, para tal, o referido processo evolutivo, as perdas registadas e os ganhos que
poderia ter auferido caso ndo tivesse ocorrido o facto por aquele considerado impeditivo de
usufruir os aludidos ganhos, inerentes a categoria profissional aduzida.

O que ndo foi feito.

Destarte, ndo é possivel reconhecer ao A. o direito a ser promovido a pretendida categoria
profissional de “Consultor” nem, consequentemente, as diferengas remuneratdrias relativas
a perda de ganho pela sua nGo promogéo”

www.dgsi.pt

79/13.5TTVCT.G1.S1 — Relatora Ana Luisa Geraldes — Sessdo 21/04/2016.
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livremente celebrados devem ser pontualmente cumpridos e s6 por acordo dos

contraentes podem modificar-se (art. 406.°, n.° 1, C. Civil).?®

Ou seja, reconheceu a ocorréncia de perda de chance, mas
consignou que ela ndo cede a regra geral do pacta sunt servanda, razdo pela

qgual ndo sera passivel de indenizacao.

Aresto da lavra do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido -
Minas Gerais - condenou empresa a indenizar empregado que perdera a
chance de obter recolocacdo no mercado de trabalho em razdo de sua carteira

haver ficado retida no antigo trabalho.?**

Outra situacdo trazida a reflexdo por Jorge Cavalcanti Boucinhas
Filho € o cabimento da indenizacao por perda de uma chance nas hip6teses

das chamadas listras negras elaboradas por empregadores.

Ao divulgar entre as demais empresas do ramo que determinado
ex-empregado ingressou com reclamacao trabalhista apés ter se desligado da
empresa, o empregador reduz suas chances de conseguir recolocacdo no

mercado. Deve, por conseguinte, indenizd-lo pelos danos provados pelas

2% 2525/11.3TTLSB.L1.51 — Relator Mario Belo Morgado. Sessdo 30/04/2014.

291INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE - DEMORA NA DEVOLUCAO DA CTPS QUANDO
DA RESCISAO CONTRATUAL - DANOS MORAIS E MATERIAIS. A teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance autoriza o deferimento de indenizagdo por danos morais e
materiais quando a probabilidade de obtencdo de um resultado positivo que é esperado pelo
lesionado é obstado por ato ilicito praticado pelo agente ofensor. Se o reclamante, ex-
empregado da reclamada, tinha como real a chance de uma melhor colocagdao no mercado de
trabalho, com a sua admissdo por uma terceira empresa, jd que aprovado em processo
seletivo, mas a viu perdida em razdo do ato ilicito praticado pela reclamada, sua ex-
empregadora, consubstanciado  na demora da devolucaode  suaCTPS, ato este
manifestamente abusivo e ilicito, mister se faz o deferimento da reparacdo patrimonial e
moral dai decorrente. Com efeito, se a conduta do agente ofensor, lesa os direitos da parte,
privando-a da oportunidade de obter os beneficios de uma dada situacdo,
essa perda da chance autoriza o deferimento de uma compensa¢ao, proporcional ao valor
da chance perdida. Contexto este em que, comprovado que o reclamante perdeu a
oportunidade de obter imediata recolocagdo profissional porque nao dispunha de sua CTPS,
retida injustificadamente pela ex-empregadora, faz jus a indenizacdo correspondente aos
prejuizos de ordem material e moral suportados.

01042-2009-079-03-00-6 - 03/12/2010 — 4a. Turma

Relatora: Maristela Iris S. Malheiros

Disponivel em: <
https://asl.trt3.jus.br/juris/consultaBaseCompleta.htm;jsessionid=37E1CC22EO0F239955138E8
15F66FAC3B>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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perdas de oportunidade.?®?

O exemplo nos parece muito apropriado a perfeita aplicacdo da
teoria em voga. Todavia, vislumbramos extrema dificuldade na demonstracgéo,
pela vitima, de que néo conseguiu determinado emprego almejado porque seu
nome aparece na chamada ‘lista negra’. Isso por uma razdo muito simples e,
sob o nosso ponto de vista, cruel: o pretenso novo empregador nunca
apresentara como razao para a recusa da contratacdo a figuracdo do ofendido

em mencionada lista.

Por isso, temos que a vinculacdo empregaticia € uma das relacées
de maior complexidade no Direito, dado que envolve, geralmente, partes
econdmicas e socialmente bastante desiguais, atingindo a teoria da perda de
uma chance especial relevo nesse ramo do Direito, especialmente para
salvaguardar um minimo de direito a que a vitima faca jus e que, por muitas
vezes, encontra extrema dificuldade em demonstrar, em razdo da
superioridade econbmica, técnica e social da parte adversa e de sua

subordinacéao a ela.

Maria Fernanda Alvares Kopper fala, inclusive, que no Direito do
Trabalho a boa-fé é o alicerce da conduta humana, traduzindo-se no dever de
cada parte agir de forma a nao lesar a confianca da outra. O dever de lealdade
gue se estabelece entre os contratantes assume peculiar importancia, porque
de um lado esta o hipossuficiente, pessoa menos favorecida seja
economicamente, seja, até mesmo, intelectualmente, em relacdo ao seu

empregador.?®®

Articula, ainda, que o principio citado consiste em limitador ao

exercicio de direitos subjetivos, pois serve de indicativo, por exemplo, nos

casos de abuso de direito, quando o empregador extrapolar o jus variandi®®.

%2 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Aplicacdo da Teoria da Responsabilidade Civil Por
Perda De Uma Chance as Rela¢des de Trabalho. Justiga do Trabalho, Porto Alegre, v. 27, n.
318, p.31, jun. 2010.

2% KOPPER, Maria Fernanda Alvares. Responsabilidade Civil do Empregador pela Perda de uma
Chance no Direito do Trabalho. Justica do Trabalho, Porto Alegre, v. 26, n. 306, p. 35, jun.
2009.

294 «( ) faculdade decorrente do poder diretivo do empregador de promover modificacdes
licitas durante a vigéncia do contrato de trabalho, de forma unilateral, tendo-se em vista, que
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Impede o rompimento injustificado das tratativas, na fase pré-contratual, ou a
demonstracdo de atitudes desrespeitosas e que venham ou possam Vvir a
frustrar as expectativas resultantes do término do ajuste (fase pds-contratual).
Desta forma, este valor fundamental atua como um balizador da conduta das
partes, particularmente do empregador em relacdo ao seu empregado,
evitando que o lado mais poderoso se beneficie deslealmente do menos

favorecido.?®®

Sem descurarmos do acima exposto e sustentado, reflexo da
esmagadora maioria dos casos por nés pesquisados e assentes na
jurisprudéncia brasileira, mas, por outro lado, para ndo corrermos o risco de
sermos interpretados como tendenciosos, fica o registro da possibilidade de
perda de chance do empregador de incrementar seus ganhos em virtude de
abandono da empresa pelo trabalhador com qualificacdo e conhecimento
exclusivos, sem o cumprimento de aviso prévio ou de clausula de permanéncia
previamente pactuada, justamente em época em que tais conhecimentos eram
necessarios para a empresa empregadora participar de licitacdo em curso. Na
hipétese, embora meramente hipotética, mas n&o impossivel de ocorrer,
caberd ao empregado a indenizacdo pela perda de chance suportada pelo

empregador.

Ao final, cabe a mencao de que, nos casos de responsabilidade civil
por perda de chance imputada a advogado, sendo a situacdo subjacente da
alcada trabalhista, a competéncia para apreciacdo do pleito indenizatério

também é da Justica Trabalhista.

Como exemplificado por Fernando Corréa Martins, em um pedido de
responsabilizacdo de advogado pela perda de uma chance em uma
reclamacao trabalhista que n&o foi ajuizada, na qual o advogado se defende
alegando que quando foi procurado o prazo de prescricao ja estava esgotado,

toda a discusséo das chances reais e sérias consubstanciara na interpretacéo

essas modificagdes ndo podem causar lesGes ao trabalhador, quaisquer que sejam. E, ademais,
devem respeitar a integridade material e moral do empregado.”

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; SILVA, Nathan Lino da. O Jus Variandi Empresarial. Disponivel
em: <http://www.facefaculdade.com.br/arquivos/revistas/Artigo_Prof.Rubia_Nathan.pdf>.
Acesso em: 27 set. 2016.

2> KOPPER, Maria Fernanda Alvares. Responsabilidade Civil do Empregador pela Perda de uma
Chance no Direito do Trabalho. Justigca do Trabalho, Porto Alegre, v. 26, n. 306, p.35, jun. 2009.
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das normas trabalhistas que tratam de prescri¢cdo, do prazo adotado, da forma
de contagem da prescricao, parcial ou total, bienal ou quinquenal. Apenas um
juiz trabalhista tera condicbes de aferir as chances reais e sérias de
acolhimento da reclamacdo trabalhista para eventual condenacdo do

advogado.”®®

Outro que ndo esse o entendimento atualmente pacifico dos

Tribunais Brasileiros.?®’

2% MARTINS, Fernando Corréa. A Competéncia da Justica do Trabalho para apreciar A¢des de

Reparacdo Civil Pela perda de Uma Chance em Face de Advogado e Sindicato. Justica do
Trabalho, Porto Alegre, v. 30, n. 359, p.77, nov. 2013.

27 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO. JUSTICA COMUM
ESTADUAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. SUPOSTO ATO ILICITO PRATICADO
PELO EMPREGADO. REGISTRO DE BOLETIM DE OCORRENCIA IMPUTANDO A PRATICA DE
CRIME POR PARTE DO EMPREGADOR. CAUSA DE PEDIR. PEDIDO. DIRETA LIGACAO COM A
RELACAO DE TRABALHO ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES.

1. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar acdao de indenizacdo por danos morais
promovida pelo empregador, por suposto ato ilicito perpetrado por empregada de sociedade
empresaria da qual aquele é sdcio, consubstanciado no registro de boletim de ocorréncia
relatando a suposta pratica do crime de ameaca por parte do autor no curso da relacdo de
trabalho.

2. A causa de pedir remonta a relacdo de trabalho estabelecida entre as partes, ainda que o
pedido de indenizagdo por danos morais decorra de informagdes supostamente falsas
registradas em boletim de ocorréncia feito pela ré, imputando conduta desabonadora e
criminosa ao autor, sécio da sociedade empresaria da qual a promovida era empregada, no
curso na relagdo empregaticia.

3. Conflito conhecido para declarar competente a Justiga do Trabalho.

Conflito de Competéncia 130122/SC

Julgado em 10/09/2014

Superior Tribunal de Justica

www.stj.jus.br

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA DO TRABALHO. JUSTICA COMUM ESTADUAL.
ACAO DE INDENIZACAO PROPOSTA POR TRABALHADOR CONTRA EX-EMPREGADOR. DANOS
MORAIS. OFENSAS IRROGADAS NO AMBITO DE RECLAMATORIA TRABALHISTA. COMPETENCIA
DA JUSTICA LABORAL (CF, ART. 114, VI E IX).

1. Na hipdtese, o trabalhador ajuizou acdo de indenizagdo por danos morais contra ex-
empregador em virtude de alegadas ofensas irrogadas em juizo pelo advogado patronal,
agindo supostamente em nome e em defesa da reclamada, durante audiéncia de instru¢dao no
curso de

reclamacdo trabalhista.

2. A Segunda Secgdo desta Corte adotou o entendimento de que compete a Justica do Trabalho
processar e julgar acdo de indenizagao por danos morais cuja causa de pedir refira-se a atos
praticados no ambito das rela¢des trabalhista e processual trabalhista.

3. Conflito conhecido para declarar competente a Justica do Trabalho.

Conflito de Competéncia 127909/BA

Julgado em 14/05/2014

Superior Tribunal de Justica
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9 — Natureza Juridica

A natureza juridica da perda de uma chance, além de todas as
outras divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais ja abordadas em nosso
estudo, talvez seja a mais latente e sobre a qual mais debatem-se os
estudiosos da matéria.

Basicamente encontramos afirmacfes de que a perda de chance
enquadra-se na categoria dos danos emergentes, na categoria dos lucros
cessantes, na categoria autbnoma de dano como desdobramento da
responsabilidade civil e na categoria dos danos morais.

Sobre cada um dos desdobramentos passaremos a tecer algumas

palavras.
9.1 — Dano Emergente

O artigo 402 do Cédigo Civil Brasileiro prescreve que as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o

que razoavelmente deixou de lucrar.?*®

Os danos emergentes abarcam toda real e efetiva diminuicdo
patrimonial sofrida pela vitima em razdo do descumprimento de dever juridico
pelo autor da conduta. Sdo chamados danos positivos, porquanto suscetiveis
de imediata constatacao por simples apuracéo do patrimonio do credor.

Roberta Veras de Lima Brito anuncia que, ao se inserir a perda da
chance no conceito de dano emergente elimina-se o problema da certeza do
dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender indenizar o prejuizo
decorrente da perda do resultado util esperado, indeniza-se a perda de uma

chance de obter esse resultado (til aguardado. %

www.stj.jus.br

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm

% BRITO, Roberta Veras de Lima. A Responsabilidade Civil Por Perda de Uma Chance no
Direito  Brasileiro:  Evolug¢do, Posicdo Doutrinaria, Posicdo Jurisprudencial e
Adminissibilidade. Revista da Esmape, Recife, v. 12, n. 26, t. 2, p.269-296, jul - dez 2007.
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No mesmo sentido o entendimento de Sérgio Savi®.

Entretanto, se a certeza do dano estivesse configurada estariamos

falando de algo preciso e ndo provavel como € a teoria da perda de uma

chance.’®

Tommaso Gualano observa que, no ambito extracontratual, a
reparacdo pela perda de chance como dano emergente foi mais
frequentemente justificada sob o perfil da injustica do dano gracas a figura do

direito & integral reparacao do patriménio.®*

Mariano Yzquierdo Tolsada, citado por Julio Gomes, considera que
‘a perda de uma oportunidade € um auténtico dano emergente. Junto a certeza
de que, sem o incumprimento, a vitima teria mantido as suas esperancas,
coexiste a absoluta certeza de que o que se tinha era somente isso:
esperancas. Mas privar alguém de esperancas supde também um dano, por
muito que a sua valoracao resulte extremamente delicada. (...) Ha incerteza no
dano, mas certeza na probabilidade. Parece que se a vitima se encontrava
numa situacao factico-juridica idénea para converter em factos essas chances,
0 juiz deve té-lo em conta. Assim sendo, a perda de uma oportunidade € um

auténtico dano emergente.®*

Daniela Pinto de Carvalho também sustenta, sob a mesma

argumentacdo supra, que a perda de chance possui a natureza juridica de

dano emergente.®*

3% sav|, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o0 Paulo: Atlas,

2012. p. 11.
31 SANTULO, Ana Luize de Azevedo. A Aplicacdo da Teoria da Perda de Uma Chance no
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Disponivel em http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/235/6119/1/21055483.pdf
Acesso em 15.08.2106.

92 GUALANO, Tommaso. Perdita di chance. Il Danno Risarcibiele a cura di Giuseppe Vettori. V.
1. P.128.

3% GOMES, Julio. Em torno do dano da perda de chance : algumas reflexdes. Ars ivdicandi :
estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdénio Castanheira Neves / organizadores
Jorge de Figueiredo Dias, José Joaquim Gomes Canotilho, José de Faria Costa. - [Coimbra] :
Coimbra Editora, 2008. - 2.v., p. 307. Nota de rodapé 62.

3% CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixagdo do Quantum Indenizatério na Responsabilidade Civil
por Perda de Uma Chance. 2012. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/8698/1/DANIELA PINTO DE CARVALHO -
DISSERTACAOQ.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2016. P. 127.
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O mesmo pode ser observado na jurisprudéncia portuguesa.3®

Partem os autores ora mencionados da premissa de que a chance

fazia parte do patriménio do lesado desde antes de ser perdida.*®®

N&o obstante, em nosso ponto de vista, hdo havia patrimoénio antes
do dano da perda de chance mas, sim, mera expectacdo de aquisicdo de

algum patrimonio, material ou imaterial.

Esclarecendo de outro modo: o patriménio em foco aqui ndo é
aguele que ja fazia parte da esfera de posse da vitima, qual seja, a chance de
obter algo no futuro. O patriménio objeto da perda de chance é aquele
almejado, desde o inicio, pelo ofendido e que definitivamente ndo sera

alcancado.

Tanto € que se considerarmos o patriménio como aquele que ja fazia
parte da esfera de posse da vitima — chance — ndo haveria qualquer dificuldade
no momento de identificar o quantum de indenizacdo devido ao ofendido. E

sabemos que ndo € o0 que ocotrre.

Nessa construcdo argumentativa, ndo ha espaco para consideracao

da perda de chance como dano emergente.

9.2 — Lucro Cessante

De seu turno, os lucros cessantes englobam a extensao econémica
da privacdo de ganhos suportada pela vitima em decorréncia da conduta do

autor do dano.

Consiste na perda do ganho esperavel, na frustracdo da expectativa
de lucro, na diminuigdo potencial do patriménio da vitima. Pode decorrer ndo so

da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como, por

%% 29/04.0TBAFE.P1.51. Relator Oliveira Vasconcelos. Sessdo de 29/11/2012.

3% “Na perda de uma chance o dano é tido como dano emergente e n3o como lucros
cessantes, isso quer dizer que no momento do ato ilicito essa chance ja se fazia presente no
patrimonio do sujeito passivo desta relagao juridica, sendo algo que ela efetivamente perdeu
no momento do ilicito e ndo algo que ela deixou de lucrar.”

LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade Civil pela perda de uma
chance. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-
civil-pela-perda-de-uma-chance>. Acesso em: 15 set. 2016.
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exemplo, da cessacdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo da sua
profissdo, como, também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente

esperado.®”’

Fabricio Zamprogna Matiello menciona que a apuracao dos lucros
cessantes deve ser rigorosa, até porque nem toda expectativa do credor
quanto a determinada relacdo juridica enquadra-se nessa definicdo. Somente
0s ganhos comprovadamente frustrados seréo considerados lucros cessantes,
do que decorre l6gica a conclusdo no sentido de que meras esperancas,

distantes expectativas e quimeras nao integrardo a categoria.>®

O exemplo cléassico que bem delineia a diferenca entre os elementos
que compdem as perdas e danos é o do taxista que teve seu veiculo abalroado
por culpa exclusiva de outro condutor. O dano emergente é constituido pelo
prejuizo suportado em relacdo as avarias sofridas pelo automével (lataria,
fardis, teto, rodas). Ja os lucros cessantes abrangerdo o prejuizo decorrente da
auséncia de arrecadacdo da vitima em decorréncia dos dias em que o carro

ficar parado para conserto.

O célculo desse prejuizo deve ser realizado de acordo com a média

dos valores comprovadamente auferidos, diaria ou mensalmente, pela vitima,

309

deduzindo-se as despesas operacionais daquela®~, a exemplo do valor gasto

com manutencdo e abastecimento do veiculo.

397 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 79.

398 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil Comentado. 2. ed. S3o Paulo: Ltr, 2005. P. 272-
273.

39 Acerca do tema colacionamos dois julgado do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. LUCROS CESSANTES. FATURAMENTO E LUCRO: DISTINCAO. O faturamento seguido pelo
pagamento corresponde a receita, que, todavia, ndo equivale ao lucro, porque este é o
resultado das receitas menos os custos da atividade empresarial (despesas operacionais,
tributos, etc). Recurso especial conhecido e provido em parte. (REsp 575.080/CE, Rel. Ministro
ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, DJ de 26.3.2007)

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. COLISAO DE VEICULOS. PARALISACAO DE
AUTOMOVEL DE AUTO-ESCOLA. LUCROS CESSANTES. OMISSAO NAO CONFIGURADA. PREJUIZO
EXISTENTE. APURACAO EM LIQUIDAGCAO DE SENTENCA. |. Ndo padece de nulidade acérdio
que enfrenta as questdes suscitadas, apenas que de modo adverso a pretensado da parte. Il.
Configurados o dano e os lucros cessantes pela paralisacio de veiculo de auto-escola
necessario ao desenvolvimento das atividades da autora, cabivel a sua condenagao, cujo
montante, todavia, deve ser apurado em liquidacdo de sentenga, considerando-se,
notadamente, o volume médio de aulas ministradas pela empresa e o valor das mesmas,
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Se, a titulo de ilustracéo, o acidente que deixou o automovel fora de
circulagdo, para conserto, ocorreu em uma cidade turistica, em pleno periodo
festivo, por exemplo, no primeiro dia do Carnaval na cidade do Rio de Janeiro,
local que atrai milhares de turistas do mundo todo nesse periodo, ha de ser
considerado, na indenizacdo, um acréscimo naquela média de ganho
destacada no paragrafo anterior, porquanto, sabidamente, o periodo em voga —

carnaval — traz maior margem de lucro aos taxistas cariocas.

Exemplo concreto ressaltado por Sérgio Cavalieri Filho acerca do
calculo dos lucros cessantes, da conta de que, no Estado do Rio de Janeiro,
em um periodo em que o metrd estava fazendo obras em bairros daquela
cidade, muitas ruas ficaram interditadas, durante anos, para a realizacao de
escavacoes, acarretando forte paralisacdo do intenso comeércio que existia
naquelas ruas. Uma série de acbes indenizatorias foram propostas pelos
comerciantes em desfavor do Metrd, que buscavam os lucros cessantes nesse
periodo de paralisacdo. Adotou-se, a época, o critério, para fixacdo dos lucros
cessantes, da média de lucros auferidos pelo estabelecimento nos trés anos

anteriores ao ajuizamento da ac&do, apurados em pericia contabil.>*°

Logo, no que diz respeito aos lucros cessantes, o julgador, valendo-
se de critérios de razoabilidade e diante de conduta que gere prejuizo a
outrem, deve observar qual seria o normal desenrolar dos fatos caso aquela
conduta do demandado néo tivesse sido realizada, ou seja, se a perda

postulada pelo autor era realmente passivel de ser esperada.

No ponto, € razoavel esperar que o taxista, tendo como oficio a
realizacdo de corridas diarias, continuaria a fazé-las, ndo fosse a atuacédo do

terceiro que abalroou seu automovel.

porém com a dedugdo obrigatoria das despesas operacionais, ndo consignadas na
documentacdo unilateralmente apresentada, que se rejeita. Ill. Recurso especial conhecido em
parte e parcialmente provido. (Resp 489.195/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, DJ de 19.11.2007). Destacamos.

www.stj.jus.br

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 80.
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Razoavel é o que temos como adequado, como necessario, como
proporcional. E aquilo que o bom senso diz que o ofendido lucraria de acordo
com a linha de desdobramento fatico que se avizinhava.

O Cadigo Civil Aleméao minudenciou o conceito, no que, s6 por isso,
ao nosso viso, andou melhor que o Brasil, assinalando, em seu § 252, que
“Considera-se lucro frustrado o que com certa probabilidade era de esperar,
atendendo ao curso normal das coisas ou as especiais circunstancias do caso

concreto e, particularmente, as medidas e previsdes adotadas”***

A diferenca existente entre o lucro cessante e a perda de uma
chance consiste no fato de que, naquele, mesmo nao havendo certeza
absoluta de que a vantagem ocorreria (ganho financeiro do taxista), tem-se
razoavel correlacdo, a qual podemos chamar de certeza juridica, entre o

muitissimo provavel ganho e a sua supressao pela atitude de outrem.

Ja na perda de uma chance essa razoavel correlacdo ndo ocorre,
pois ndo se cogita ‘0 muitissimo provavel ganho’ consoante acima assinalado.
N&o existe a probabilidade praticamente certa de ganho. Ha, apenas, uma
chance, uma oportunidade de ganho. Chance real e séria, € verdade, mas
incapaz de ultrapassar a barreira da possibilidade e alcancar o patamar de
praticamente certeza, como ocorre com 0s lucros cessantes. Na chance
perdida o vinculo que se apresenta é o existente entre a conduta danosa e a
chance perdida de obter o ganho e nao entre a conduta danosa e o ‘muitissimo

provavel ganho’ decotado da vitima (patrimdnio em potencial).

O jogo de palavras acima pode parecer confuso ou mesmo prolixo,
tanto mais se considerarmos que 0s termos empregados se assemelham.
Devemos ter em mente, porém, que ao fim e ao cabo, o0 caso concreto € que

melhor pode elucidar as diferencas observadas entre os institutos.

Nancy Andrighi apresenta em julgado de sua relatoria que “a adogao

da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario bem saiba

3 Traducdo de CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102. ed. S3o
Paulo: Atlas, 2012. p. 79.
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diferenciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’, bem como a ‘probabilidade de perda’

da ‘chance de lucro’, para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas”.'?

Bocchiola, citado por Seérgio Savi, assinala a existéncia de
caracteristicas comuns entre o lucro cessante e a chance, destacando que, em
ambos 0s casos, ao invés de subtrair da vitima uma importancia que esta teria
no momento em que o fato danoso se verifica, este impede que a vitima possa
adquirir novos elementos, lucrar e usufruir de ulteriores utilidades

patrimoniais.®*

Dito de outro modo: tanto a vitima de lucro cessante como a vitima
da perda de uma chance terdo dificuldades no que diz respeito a prova do
dano. Havera sempre a duvida sobre se algum outro evento fortuito néo teria,
igualmente, impedido que aquela esperanca fundada se realizasse. De fato,
aquilo que nunca aconteceu ndo pode ser, em verdade, objeto de certeza

absoluta. A Unica certeza absoluta é a de que uma oportunidade foi perdida.***

Salvatore Mazzamuto assinala que a qualificacdo da perda de
chance como lucro cessante consiste em ancorar o ressarcimento a uma base
objetiva e certa e a dificuldade de ordem probatéria e avaliativa passam a
frente da concreta quantificacdo do prejuizo, a maior parte confiada a

apreciacdo equitativa do magistrado.3

Maria Feola informa que a perda de chance caracteriza-se pelo nexo
de causalidade certo e pela existéncia de um prejuizo atual. O dano ressarcivel
nao consiste na total lesdo ao patriménio, nem dano emergente, nem lucro
cessante, mas nas chances que realmente perdeu de obter uma vantagem ou
de evitar um prejuizo. Esse (dano), para ser sério deve existir em nuamero

superior a zero e ser suficiente a ndo ser entendido como mera quimera.3*®

312 REsp 1.079.185-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 11/11/2008.

313 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 14.

314 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 14.

3°MAZZAMUTO,Salvatorell danno da perdita di una ragionevole aspettativa patrimoniale /
Salvatore MazzamutoEuropa e diritto privato, Milano, n.1(2010), p.49-89.

J®EEQLA, Maria Nesso di causalita e pedita di «chances» nella responsabilita civile del
professionista  forense/Maria Feola  Rivista critica del diritto privato, Napoli,
a.22n.1(Marzo2004), p.151-182.

195


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1079185

A maior dificuldade encontrada na aplicacdo concreta do critério
distintivo entre lucros cessantes e perda de uma chance é o fato de que a
certeza inerente a ocorréncia do lucro cessante sera sempre uma certeza
relativa. Este obstaculo, porém, pode ser superado com a rigorosa utilizacdo

das regras sobre o 6nus da prova.*’

Desse modo, nos lucros cessantes o autor deve fazer prova ndo do
lucro cessante em si considerado, mas dos pressupostos e requisitos
necessarios para a verificacao deste lucro. Diversamente, na perda de chance
estaremos sempre no campo do desconhecido, porquanto, nestas hipoteses o

dano final é de demonstracdo impossivel.®!?

Voltando ao exemplo do taxista, a prova a ser realizada para o
reconhecimento dos lucros cessantes € a de que exercia essa profissdo
habitualmente e tinha como renda estimada, média, o valor postulado na acao

levada ao conhecimento do Judiciario.

Na perda de uma chance a prova a ser produzida é a da real
existéncia da oportunidade de ganho, e ndo do fato que traria a vantagem final
almejada. Nao se busca a comprovacdo de que o litigante teria sucesso no
recurso que nao foi interposto tempestivamente por seu advogado, mas a de
gue havia uma chance de éxito, caso tivesse sido protocolado dentro do prazo

previsto em lei.

Havendo demonstracdo, no caso concreto, de que, por exemplo, o
recurso seria julgado procedente, ndo ha falar em indenizacao por perda de
chance e sim, em lucro cessante, cabendo, portanto, indenizacdo

correspondente a integralidade do dano suportado pelo ofendido.

Na hipétese inversa, ou seja, ndo havendo comprovacdo de que a
irresignacao recursal lograria éxito, resta a reparacao pelas chances perdidas,
sendo certo, ainda, que o valor da indenizacdo ndo pode ser, sob nenhuma

hipétese, igual ao da vantagem final efetivamente esperada.

37 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,

2012. p. 17.
318 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. ed. S3o Paulo: Atlas,
2012. p. 17.
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Podemos dizer que a diferenca substancial entre os lucros
cessantes e a perda de uma chance é matéria afeta primordialmente ao 6nus

da prova.

Em um ultimo esforgo para repisar a diferenciacéo existente entre os
lucros cessantes e a perda de uma chance, podemos dizer que nos lucros
cessantes o Direito responde ao desconhecido extinguindo-o pelo sistema de
presuncdes. Dirime-se a duvida como se soubesse 0 que aconteceria, com
base nos elementos fornecidos (prova), ndo fosse a intervencdo de terceiro

geradora do prejuizo a vitima.

Na perda de uma chance o Direito assimila a sua ignorancia diante
dos fatos que ndo podem ser conhecidos, razédo pela qual a decisdo absorve
esse desconhecimento pelo sistema de probabilidades (qual seria a viabilidade

do ofendido obter o resultado final esperado).

A diferenca apresentada pode trazer algum desconforto diante da
Stmula 491 do Supremo Tribunal Federal: “E indenizavel o acidente que cause

a morte de filho menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado.”*°

Isso porque, diante de tudo o que foi até aqui sustentado, ndo ha,
em qualquer exemplo que se imagine, a menor comprovagéo, e aqui falamos
em sistema de presuncdes, posto que estamos a trabalhar com lucros
cessantes, de que o filho menor (pensemos no bebé de meses, ou na crianca
de um, dois ou trés anos), ndo fosse o acidente que lhe ceifou a vida, pelo
curso natural das coisas, dos acontecimentos, seria pessoa bem sucedida

financeiramente na vida e ajudaria a familia ora vitimada.

Também nao h& chance, real e séria, extirpada daquele pai que
perdeu o filho menor, de obtencdo de vantagem patrimonial decorrente de
eventual futuro emprego do filho e de eventual ajuda de seu descendente, ora

falecido, para seu sustento (do pai).

No entanto, o entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal

Federal e também pelo Superior Tribunal de Justica é no sentido de que, nas

3 Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumu
la_401_500> Acesso em 24.jun.2016.
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familias de baixa renda, presume-se, sim, que aquele filho que teve a vida
ceifada, cresceria, trabalharia e ajudaria, com parte de sua renda, a familia

vitimada.

De fato, compactuamos com esse entendimento, ndo, para sermos
francos, do ponto de vista técnico, porquanto, no caso concreto, € bem possivel
que ndo se conseguisse demonstrar, por exemplo, que naquela familia havia
outros filhos que cresceram e ajudaram financeiramente os pais, circunstancia
que, em matéria de prova, seria habil a presuncdo de que o0 mesmo ocorreria

com o filho falecido.

Concordamos, porém, e sobre 0 assunto ja apresentamos nossa
opinido — topico Perda de Uma chance e sua intersec¢cdo com o direito das
familias - , do ponto de vista da situacdo do pais, em que 0s costumes nos
mostram que, em familias de baixa renda €, usualmente, o que acontece. Ou
seja, os filhos vao crescendo, vao se dando conta da situacao precaria em que
vivem o0s pais, comegam a trabalhar e, de imediato, ajudam os familiares com

parte da renda que passam a perceber.

Desse modo, ainda que na situacdo especifica ndo se consiga
demonstrar a efetiva ocorréncia dos lucros cessantes, a situacdo média das

familias brasileiras de baixa renda nos traz esse quadro.

Citamos julgado do Superior Tribunal de Justica que concedeu
indenizacdo a familia de baixa renda que teve filho menor de idade morto por
atropelamento, considerando, inclusive, que o menor era portador de autismo
e, que, apesar de sua deficiéncia, diante do mandamento constitucional de
proibicdo de discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia, diante da Lei 7.853/89, que dispde sobre 0
apoio as pessoas portadoras de deficiéncia e sua integracao social, bem como
diante do implemento de politicas publicas, da quebra de barreiras
preconceituosas e do esforco e perseveranca das pessoas portadoras de

limitacdes fisicas, que vém ocupando cada vez mais postos no mercado de
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trabalho, resta indiferente, para efeitos de indenizacdo, a deficiéncia que

portava 0 menor vitima do atropelamento.**°

Pedro Fernandez Sanchez, ao tratar do interesse contratual positivo
Ou negativo na tutela ressarcitéria nos contratos publicos e a perda de chance,
refere, a titulo de interesse contratual negativo, a férmula que exige que o
lesado seja colocado na situacdo em que se encontraria se nao tivesse
celebrado o contrato, ou, levando-se em conta as especificidades da
contratacao publica, a situacdo em que se encontraria se nao tivesse decidido
participar do procedimento pré-contratual e nao tivesse elaborado proposta. A

titulo de interesse contratual positivo, reporta-se ao quantum indenizatorio

%% RECURSO ESPECIAL - ACIDENTE AUTOMOBILISTICO - ATROPELAMENTO — VITIMA FATAL
MENOR DE IDADE - FAMILIA DE BAIXA RENDA - PRESUNCAO DE AUXILIO FINANCEIRO -
DEFICIENCIA MENTAL DO FALECIDO - INDIFERENCA - INCAPACIDADE LABORATIVA FUTURA -
ONUS DA PROVA DO CAUSADOR DO

ILiCITO - APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE PELO STJ - POSSIBILIDADE - PENSAO DEVIDA AOS
GENITORES DO ACIDENTADO - REPARACAO DOS GASTOS COM DESPESAS MEDICAS E FUNERAL
- AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL — DANO MORAL - MAJORACAO DO QUANTUM -
NECESSIDADE, NA ESPECIE — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

| - Em sendo a vitima fatal menor e pertencente a familia de baixa renda, presume-se que ela
reverteria parte dos rendimentos provenientes do seu trabalho para a manutengdo do lar.

Il - Os portadores de deficiéncia mental ndo estdo automaticamente excluidos do mercado de
trabalho.

Il - Cabe ao causador do ilicito desconstituir a presun¢do de que o acidentado nao auxiliaria
materialmente a sua familia.

IV - Afastado o fundamento juridico do acdrdao recorrido, cumpre a esta Corte Superior julgar
a causa, aplicando o direito a espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ e da Simula n. 456/STF.

V - E devida a pensio aos genitores da vitima fatal decorrente de ato ilicito.

VI - Ndo tem interesse recursal a parte que pretende novo julgamento de questdo na qual
restou vencedora no julgamento do acérdao recorrido.

VIl - A revisdo do quantum arbitrado a titulo de dano moral por esta Corte exige que ele tenha
sido arbitrado de forma irriséria ou exorbitante, fora dos padrdes de razoabilidade, como
ocorre, na espécie.

VIII - O arbitramento do quantum, abaixo dos parametros usuais deste e. Superior Tribunal de
Justica, estabilizado em patamar equivalente a 500 (quinhentos) saldrios minimos para os
casos de falecimento de filho em acidente de transito, aqui é feita em condigdes excepcionais.
N3o se quer, com esse pronunciamento, de forma alguma, desprestigiar a vida humana e a dor
pela perda tragica de um ente

querido, mas sim, equilibrar os danos causados com a a capacidade financeira do seu
causador.

XIX - Recurso parcialmente provido.

RESP 1069288/PR

DJe 04/02/2011

www.stj.jus.br
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necessario para colocar o lesado na situacdo em que se encontraria caso 0

contrato tivesse sido regular e integralmente executado.

Destaca que ha situacbes em que a pretensdo indenizatéria é
prontamente rechacada por simples juizo objetivo, o qual da conta de que o
pretenso lesionado nunca conseguiria celebrar contrato com a entidade
adjudicante (proposta ndo cumpre, por exemplo, o caderno de encargos) e,
portanto, ndo obteria os lucros correspondentes.

Lado outro, menciona situacdes em que claramente observa-se que

determinado lesionado seria o adjudicatario (Unico concorrente, por exemplo).

Entre os dois extremos, porém, observa-se uma infinidade de
circunstancias em que ndo se tem a certeza absoluta nem do éxito nem do

fracasso da adjudicacao.

Salienta que a figura da perda de chance obtém maiores
potencialidades justamente no campo da contratacdo publica (muito embora
tenha surgido, inicialmente, no plano privatistico), onde “a atribuicdo de iguais
oportunidades a todos os operadores econdmicos interessados em contratar
com a Administracdo aumenta a incerteza, consoante as circunstancias e o
estado mais ou menos avancado em que se encontra o procedimento, sobre
quao forte seria a expectativa de cada autor de uma proposta. Nos termos a
considerar agora, 0 juiz acabard obtendo uma ineliminavel margem de
avaliacdo subjectiva (prognose) quanto as probabilidades que o lesado teria de
auferir um beneficio que deveria relevar para a determinacdo do seu interesse

contratual positivo.®*

Em contratacdo publica a perda de chance é potencialmente util
para resolver 0s casos em que existe a probabilidade ou a chance de, na
auséncia da decisao ilegal da entidade adjudicante, o operador econdémico
preterido vir a ser o adjudicatario do contrato, mas em que essa chance ou

probabilidade n&do apresenta um grau de certeza suficiente para a nao

321 SANCHEZ, Pedro Fernandez. A tutela ressarcitria no Direito dos Contratos Publicos:

interesse contratual positivo ou negativo e perda de chance. O Direito, Almedina, A 147, n 4,
p.862-863, 2015.
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adjudicacao ser considerada um efetivo dano a luz das tradicionais regras de

nexo de causalidade.??

9.3 — Dano Moral

Sabemos que o dano moral é aquele que apresenta ofensa aos

direitos da personalidade sem necessario correspondente patrimonial.

Parece mais razoavel caracteriza-lo pelos seus préprios elementos;
portanto, como a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor
precipuo na vida do ser humano e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos; classificando-se, desse modo, em dano que afeta a
parte social do patriménio moral (honra, reputacdo etc.) e dano que molesta a
parte afetiva do patriménio moral (dor, tristeza, saudade etc.); dano moral que
provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante etc.) e

dano moral puro (dor, tristeza, etc.) **

A forma de indenizacdo decorrente do dano moral consiste em
montante pecuniario destinado a atribuir uma compensacdo, concedendo
capacidade econd6mica ao lesado para obter vantagens ou prazeres que 0O

compensem do dano sofrido.3*

Observa-se, para além dos lucros cessantes e dos danos
emergentes, que a perda de uma chance é considerada, notadamente na
jurisprudéncia, uma espécie de agregadora do dano moral, intensificando a
ofensa e o0 grau de reprovabilidade da conduta lesiva, sendo considerada
somente no momento de determinar o quantum debeatur indenizatorio dos

danos morais.

322 EIRO, Vera. A perda de chance na responsabilidade extracontratual do Estado e das

demais pessoas coletivas publicas. Novos temas
da responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas : ICJP, 5 de Dezembro de 2012
/ coordenacdo Carla Amado Gomes, Miguel Assis Raimundo. - [Lisboa] : [Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas], [2013]. - p. 63.

33 CAHALI, Yussef. Dano moral. 3 ed., rev., amp., e atual. de acordo com o Cddigo Civil de
2002. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. P. 22.

3% BRAGA, Armando.A Reparagio do Dano Corporal na Responsabilidade Civil
Extracontratual. Coimbra: Almedina, 2005. P. 162.

201



Com o fito de demonstrar a afirmacdo supra, mencionamos quatro
julgados oriundos de Tribunais de Justica de dois Estados do Brasil (Amapa e

325

Tocantins) *°, em que a perda da chance, devidamente reconhecida, foi

indenizada sob a rubrica do dano moral.

No primeiro deles, a autora comprovou a realizacédo de sua inscricao
em vestibular para concorrer as vagas destinadas ao curso de Psicologia e foi
surpreendida com a informacéo de que referida inscricdo ndo foi possivel em
decorréncia de erro no sistema. Em razdo da falha na prestacdo do servico,
entendeu-se presente a perda de uma chance de alcancar situacdo futura
melhor e procedeu-se a indenizacdo afirmando-se, de forma expressa, seu

status de dano moral.

Em seguida, apresentamos julgado onde atribuiu-se ao Estado a
responsabilidade pela conduta negligente de nosocémio que, ao deixar de
efetuar, por duas vezes, por auséncia de agendamento médico, cirurgia de
paciente que acabou indo a Obito, frustrou suas expectativas de sobrevida.

Fixou-se dano moral.

Ainda na seara médica, restou autorizada a indenizacdo por dano
moral pela perda da oportunidade de tratamento adequado ao paciente que
morreu sem ter sido submetido a exame essencial para diagndéstico correto em
decorréncia de defeito em aparelho médico do Estado, o qual néo foi

consertado.

Em face da desidia de advogado que deixou de ajuizar acao de
indenizacdo securitaria (agora prescrita), que, por sua vez, tinha real
probabilidade de julgamento favoravel (em nitida valoracdo do juizo sobre o
juizo) arbitrou-se indenizacdo por dano moral ao argumento da aplicacdo da

teoria da perda de uma chance.

Consoante ja observamos por mais de um vez no presente estudo, a
jurisprudéncia e a doutrina ndo se alinham no momento de subscrever a

indenizacao decorrente da perda de uma chance.

** Tribunal de Justica do Amapd — Processos 0006398-14.2014.8.03.0001, 0047117-
14.2009.8.03.0001, 0006972-81.2007.8.03.0001. Disponivel em www.tjap.jus.br; Tribunal de
Justica do Tocantins — Processo 11367/2010. Disponivel em www.tjto.jus.br.
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De se ver que acabamos de citar exemplos do reconhecimento da
teoria indenizada sob a batuta do dano moral. N&do obstante, encontramos
julgado em que, a par do reconhecimento da perda da chance como dano
moral, restou também arbitrada indenizacdo por dano material, uma vez

comprovados os gastos (dano emergente) efetivados.

Tem-se, portanto, com a citacdo, franca diferenciagdo entre os
danos emergentes e a perda de chance. A hipotese aludida, sufragada pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, retrata situacdo em que paciente,
mesmo de posse de determinacao judicial para transferéncia hospitalar, ndo a
obteve e acaba por falecer. Restaram demonstradas as despesas expendidas
e a perda de chance de sobrevida, sendo a primeira utilizada para fixacao da
indenizacdo por dano material e a segunda considerada para fixacdo de

indenizacao por dano moral.3?

Encontramos, no Tribunal de Justica do Estado do Para, acérdao no
qual, apesar de negado o reconhecimento da perda de chance aos autores,
restou por afirmar que o pleito negado tinha nitida funcdo de dano material

(recebimento de aluguéis)*?’.

Na espécie, os autores entraram com acgdo contra determinada
construtora, alegando que pararam de receber boleto de pagamento a partir de
determina prestacdo e, ao questionarem a ré, esta informou, com base em
clausula contratual que permitia a venda do imével a terceiro, desde que
notificados os primeiros compradores, a ocorréncia de tal venda. Os
requerentes pugnavam indenizagdo por dano material, moral e por perda de

uma chance.

O Tribunal de Justica entendeu que a requerida descumpriu o
contrato, pois ndo comprovou a notificacdo aos autores. E disse, também, que
nao caberia, no que toca a indenizacdo por dano material a titulo de aluguel
(perda de uma chance) a procedéncia do pedido, ao argumento de que

rescindido o contrato ndo ha mais o que alegar.

3% Apelacdo Civel N2 70067704197, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rinez da Trindade, Julgado em 06/05/2016.

37 Numero do processo CNJ: 0020608-71.2013.8.14.0301, Numero do documento:
2015.01622598-66 — Disponivel em www.tjpa.jus.br.
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Seguindo em nossas pesquisas, oportunidade em que pudemos
constatar, cada vez mais, a expressiva confuséo jurisprudencial no momento
de delinear os contornos da indenizagéo decorrente da perda de chance, nos
deparamos com aresto em que restou consignada a auséncia de prejuizos de
ordem material a gerarem indenizacao pela alegada perda de chance e, no que
tange aos danos morais, reconheceu-se que a sentenca de primeiro grau, ao
concedé-los, proferiu decisdo extra petita, porquanto o pleito circunscrevia-se a

indenizacao por perda de chance.

Ou seja: aqui, o Tribunal de Justica entendeu que a perda de chance
ndo é reconhecida nem a titulo de dano material, nem a titulo de dano moral,
pensamento com o qual coadunamos e que nos remete a compreensao de
que, partindo da premissa de que a perda de chance ndo pode ser tida nem
como dano emergente, nem como lucro cessante, nem como agregador do
dano moral, é entendida e recebida como categoria independente no ambito da

responsabilidade civil.3?

A diferenca existente entre o dano moral e a perda de chance
consiste no fato de que o primeiro decorre sempre do ultraje a bem integrante
da personalidade da vitima, ao passo que na perda de uma chance o prejuizo
advém da transgressdo a interesse sério com viabilidade de ocasionar

vantagem futura, podendo esta ser patrimonial ou extrapatrimonial.

9.4 — Categoria Autonoma de Dano

Em termos de natureza juridica, ndo nos parece ser, em nenhum
caso (dano emergente, lucro cessante e dano moral), o que a perda de uma

chance transparece.

Perfilhamos o posicionamento de tratar a perda de chance de uma
categoria apartada de dano, sobretudo porque, ao analisarmos sua estrutura,

nao se verifica total justaposicdo a nenhum dos outros institutos.

328 Apelacdo Civel N2 70068574052, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Adriana da Silva Ribeiro, Julgado em 13/04/2016.
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Grosso modo, ndo pode ser considerada dano emergente, pois,
enquanto neste ha diminuicdo de valores ja existentes no patriménio do lesado,
naquela ndo ha patrimoénio diminuido, e sim expectativa de constituicdo de

algum.

N&o pode ser considerada lucro cessante, pois enquanto neste
sabe-se que o resultado favoravel adviria ndo fosse a conduta do lesionante,
naquela hi apenas a probabilidade de que o resultado favoravel adviesse.

N&o pode ser considerada dano moral, pois a frustracdo decorrente
da perda da chance de obtencdo de vantagem esperada, bem como a
frustracdo decorrente da perda da chance de evitar prejuizo ndo implicam,

necessariamente, malferimento aos direitos da personalidade.

Raimundo Simédo de Melo refere que o enquadramento do dano de
perda de uma chance ndo cabe exatamente no dano emergente nem nos
lucros cessantes, ante a probabilidade e ndo certeza de obtencao do resultado

aguardado.®?

Reconhecida a ligacdo existente entre a conduta e o dano suportado
pela vitima, traduzido este em perda da oportunidade de obter um ganho ou de
evitar um prejuizo, temos uma categoria apartada de dano dentro do género

responsabilidade civil.

Reputamos importante destacar, contudo, que, embora haja
diferenca entre dano emergente, lucro cessante, dano moral e perda de
chance, ha situacbes em que em decorréncia de uma mesma conduta
geradora de dano, a vitima pode experimentar indeniza¢des sob a chancela do
dano material, do dano moral e da perda de chance, o que so refor¢ca 0 nosso

entendimento de que cuidam-se de institutos distintos.

Acerca do que acabamos de defender, realcamos decisdo oriunda
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que a autora, em face da
insercdo indevida de seu nome nos cadastros negativos de crédito
(posteriormente a quitacdo de acordo judicial celebrado), recebeu indenizacao

fixada a titulo de dano moral, caracterizada como dano moral puro, presumido,

32 MELO, Raimundo Sim3o de. Indenizagdo pela perda de uma chance. Caderno de Doutrina e
Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 3, n. 2, p.37-38, abr. 2007. P. 37.
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conforme as mais elementares regras de experiéncia comum. Por falta de
substrato probatdrio, ndo fez jus a indenizagdo decorrente de perda de chance,
pois a postulara ao argumento de que, com a insercdo de seu nome nos

cadastros negativos de crédito, perdeu a chance de realizar negécio juridico®®.

Conclui-se, entdo, que se tivesse demonstrado que a negativacéo de
seu nome a impossibilitou de, por exemplo, comprar imoével, prova que se faria,
a titulo ilustrativo, mediante informacdo neste sentido oriunda do vendedor,
sagraria-se credora de duas indenizacbes, uma por dano moral, outra por

perda de uma chance.

Sobre o tema, Rafael Peteffi da Silva entende que a natureza do
‘dano chance perdida’ sera a mesma do ‘dano vantagem esperada’.
Exemplifica dizendo que se a vitima esperava ganhar, ao final de demanda
judicial, 200.000 reais, a perda da chance tera natureza patrimonial. Se a
vantagem esperada pela vitima, ao final de demanda judicial, fosse obter a

guarda de sua prole, o dano tera carater ndo patrimonial.®*

No mesmo sentido Flavio Filgueiras Nunes, ao dispor que se o ato
lesivo causar a perda de uma chance de ordem patrimonial, devera ser
reparado como perdas e danos. Quando ofender interesse extrapatrimonial
devera ser observado os mesmos critérios dos demais casos de dano, cabendo

ao julgador da causa realizar a sua valoracgéo.>*

Em verdade, a depender da situacdo, a perda de uma chance
podera ter contornos de lucros cessantes, de dano emergente ou, ainda,

distinta de ambos. 332

330 Apelacdo Civel N2 70067800029, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Léo Romi Pilau Junior, Julgado em 30/03/2016.

3315|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. Responsabilidade
Civil Contemporanea: Em Homenagem a Silvio de Salvo Venosa, Sdo Paulo, Atlas. 2011. p.
161-162, 2011.

332 NUNES, Flavio Filqueiras. Aplicagdo da Teoria da Perda de Uma Chance no ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://www.mcampos.br/u/201503/flaviofilgueirasnunesaplicacaoteoriaperdaumachance.pd
f>. Acesso em: 10 set. 2015.

333 BASTOS, Mariana Candini. A responsabilidade civil decorrente da perda de uma chance: um
estudo comparativo entre o direito portugués e brasileiro. In:Ambito Juridico, Rio Grande, XV,
n. 107, dez 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=12301&revista cader

206


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12301&revista_caderno=7
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12301&revista_caderno=7

Domenico Chindemi assinala que o dano da perda de oportunidade
pode ser confundido ou tratado em sua conotacao de dano material e como um
dano moral, o dano bioldgico ou dano existencial, especialmente porque essas

espécies de danos s&o agora subsumidos & unidade de dano imaterial.®**

Com a mudanca operada no instituto da responsabilidade civil,
através da superacdo do principio da culpa, progredindo-se para um sistema
cada vez mais solidario e menos individualista, o conceito de dano reparavel
evoluiu, ampliando-se a certas realidades que antes ndo se admitia que
pudesse conter, de modo que ndo se aceita a ndo consideracdo da perda de
chance como nova espécie de prejuizo reparavel, dada a grande plasticidade
que é reconhecida ao conceito de dano.?**

A apreciacdo da chance como um dano especifico € mais faclil
guando existe a interrupcdo do desencadeamento de eventos e o resultado

final nunca vira a acontecer.>%¢

Sobreleva destacar, uma vez mais, que o reconhecimento da perda
de uma chance como espécie autbnoma de dano ndo mitiga, de qualquer
forma, a tradicional afericdo do nexo causal na estrutura da responsabilidade
civil. Continua-se a exigir o liame entre a conduta ilicita e o dano. Este, porém,
€ que resta caracterizado, ndo como a vantagem futura inicialmente almejada
pela vitima, mas como a oportunidade que lhe foi retirada de atingir aquele

inicial intento.

Certificamos, pois, a inexisténcia de qualquer alteracdo na estrutura
da causalidade (artigo 563 do Coédigo Civil Portugués)®*’, havendo, apenas,
certa extensdo no conceito de dano reparavel, que passa a ser caracterizado

como o dano da perda de uma chance.

no=7>. Acesso em 10 set 2016.

3% CHINDEMI, Domenico. Il danno da perdita di chance. 2. ed. Giuffre, 2010. P. 13.

33> ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 96-97.

3% GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagdo civil na teoria da perda de uma
chance. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2016.

337 “p obrigacdo de indemnizagdo sé existe em relagdo aos danos que o lesado provavelmente
nao teria sofrido se ndo fosse a lesdo.”
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10 — Aceitacao da Teoria nos Sistemas
Juridicos Brasileiro e Portugués

Procuramos, ao longo do trabalho, na medida em que avangcdvamos
na andlise de cada um dos pontos do sumario, estabelecer, de imediato, um

paralelo entre o direito brasileiro e o portugués, notadamente jurisprudencial.

Neste momento, trazemos algumas observacdes a respeito da
aceitacdo da teoria nesses dois paises, bem como dos temas de maior
incidéncia de sua aplicacdo no Direito Portugués, tudo a partir da colheita de

dados estatisticos que conseguimos examinar.

Por isso, na imediata sequéncia da andlise sobre a natureza juridica
da perda de chance, ainda que controversa, a teoria vem sendo
frequentemente invocada e admitida no Brasil (gracas a clausula geral de
responsabilidade civil estabelecida no ordenamento brasileiro aliada ao
principio da reparacéo integral dos danos)®*®. Apenas no Superior Tribunal de
Justica, isto é, j& em Jdltima instdncia de julgamento na seara
infraconstitucional, encontramos (em setembro de 2016) cerca de 1362 (mil
trezentos e sessenta e duas) decisbes monocraticas relacionadas a perda de

chance e 53 (cinquenta e trés) acérddos®*°.

Em Portugal, em consulta a pagina eletrébnica www.dgsi.pt realizada

também em setembro de 2016, obtivemos éxito em encontrar, na base de

38 QUEIROZ, Marcia Vezza de. A teoria da perda da chance - Evolugdo da Responsabilidade
Civil e sua possibilidade em nosso ordenamento juridico. Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Humanidades e Direito, Sao Paulo, v. 8, n. 8, p. 73, 2011.

% Agint no REsp 1445159, AgRg no AREsp 276985, AgRg no Ag 1154294, AgRg no AResp
173148, AgRg no REsp 1550316, AgRg no AREsp 553104, REsp 1550255, AgRg no AREsp
742655, AgRg no REsp 1322953, AgRg no AREsp 573441, AgRg no AREsp 543263, AgRg no REsp
1312450, REsp 1291247, REsp 1236809, REsp 1153354, AgRg no EREsp 1335622,
AgRg no AREsp 81821, REsp 1354100, REsp 1244685, MS 19109, REsp 1383437,
REsp 1308719, AgRg no Ag 1106066, EDcl no REsp 1321606, AgRg no REsp 1149718,
REsp 1335622, REsp 614266, REsp 1254141, REsp 1197284, REsp 1210732, AgRg no
AREsp 167480, AgRg no Ag 1401354, AgRg no AREsp 153098, EDcl no AgRg no
Ag 1196957, REsp 993936, REsp 1134249, EREsp 1117974, REsp 1243022, AgRg no REsp
1220911, REsp 1115687, REsp 1190180, REsp 821004, AgRg no REsp 1013024, REsp 1090968,
REsp 1184128, AgRg no Ag 1222132, REsp 1104665, REsp 1079185, REsp 965758,
AgRg no Ag 932446, REsp 745363, REsp 788459 e AgRG no AResp 221645.

Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 27 de setembro de 2016.
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=18
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=19
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http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=22
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=23
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=23
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=perda+de+chance&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=27
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dados juridicas Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, com o verbete de
pesquisa ‘perda de chance’, cerca de 48 (quarenta e oito) julgados, numero
nao tao expressivo quanto os do Brasil, mas que denota a crescente
abordagem da matéria, uma vez que, em abril do presente ano, valendo-nos do
mesmo critério de pesquisa, com 0 mesmo verbete e no interior da mesma
pagina eletrbnica, encontramos tdo somente 33 (trinta e trés). No final de 2015
encontramos apenas cerca de 22 (vinte e dois) julgados.

Apesar do incremento do numero de casos julgados, vislumbramos,
como ja dito, certa resisténcia do Judiciario Portugués no trato e acolhimento

da matéria.

Justificamos essa constatacdo ao percebermos que, em nenhum
dos quarenta e oito julgados mencionados, a perda de chance foi reconhecida
no ambito da seara médica, campo no qual o ordenamento juridico brasileiro é

amplamente receptivo e a teoria € efetivamente aplicada.

Os Unicos quatro acérdaos onde encontramos a expressao ‘perda de
chance’ em ferramenta de busca no tema responsabilidade médica concediam
indenizagdes nos moldes ‘tudo ou nada?, deixando de considerar a
ocorréncia de real perda de chance das vitimas de evitarem 0s prejuizos por
elas suportados e em situacdes, como ja ressaltamos no bojo do presente
trabalho, em que ndo se afiguraram presentes, em nosso entendimento, nexo

causal entre a conduta do médico e o dano experimentado.

A razao subjacente e nao explicitada nos julgados, talvez decorra do
fato de que a precariedade dos servicos médicos brasileiros seja mais evidente
do que no pais lusitano, talvez porque a desincumbéncia do 6nus da prova pela
vitima no Brasil seja mais dificil e inacessivel que em Portugal. Ndo sabemos.
A busca de dados que confirmem tais impressodes, que ndo passam, portanto,
de conjecturas, fugiria ao proposito do presente estudo, até porque, como
refletimos, seriam causas subliminares, intramentes, de dificil afericdo no

mundo concreto.

30 136/12.5TVLSB.L1.51 — Relatora Maria da Graca Trigo. Sessdo de 28/01/2016;
3925/07.9TVPRT.P1.51 — Relator Jodo Bernardo. Sessdo de 09/01/2014; 1212/08.4TBBCL.G2.51
— Relator Helder Roque. Sessdo de 12/03/2015; 9434/06.6TBMTS.P1.S1- Relatora Ana Paula
Boularot. Sessdo de 17/01/2013.
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O que resta para nos sedimentado € que na seara médica a
aplicacdo da perda de oportunidade pelo Direito Portugués é praticamente

inexistente.

A maioria dos julgados encontrados diz respeito a responsabilidade
de advogados®**'. De suas andlises verificamos a preocupacdo do Judiciario
Portugués em deixar assente que a obrigacdo do mandatario € de meio, ndo de
resultado, obrigando-o a “desenvolver, no ambito dos especificos
conhecimentos que adquiriu, uma atividade ou conduta caracterizada por uma
diligéncia mais rigorosa do que a que se exige a um cidaddo médio,
direcionada ao resultado final de satisfacdo do interesse do seu cliente, mas
sem assegurar que o mesmo se produza, dada a falibilidade e imprevisibilidade

da prova e até a frequente divergéncia de opinides juridicas®*?

Ainda sobre a responsabilidade dos causidicos, observamos que em
todos os julgamentos a perda de chance foi analisada sob a ética de um juizo
de prognose, do juizo sobre o juizo, com o fito de avaliar a seriedade das
chances tidas pela parte como perdidas e aptas a viabilizarem a indenizacéo
requestada. Nas situacdes em que nao restou demonstrado que a acdo ou o
recurso nao interposto pelo advogado, ou interposto extemporaneamente
dificilmente lograriam éxito caso fossem analisados, a indenizacéo pela perda

de chance nao foi reconhecida.

Ao contrario do Brasil, em Portugal ndo ha confusao jurisprudencial,

uma vez reconhecido o dano de perda de chance, em ‘molda-lo’ como

1 2368/13.0T2AVR.P1.51. Relator Gabriel Catarino. Sessio de 16/02/2016;
5105/12.2TBXL.L1.S1. Relator Tomé Gomes. Sessdo de 09/07/2015; 614/06.5TVLSB.L1.S1.
Relator Silva Salazar. Sessio de 05/05/2015; 338/11.1TBCVL.C1.S1. Relatora Maria dos
Prazeres Beleza. Sessdo de 30/04/2015; 824/06.5TVLSB.L2.51. Relator Fonseca Ramos. Sessdo
de 01/07/2014; 1378/11.6TVLSB.L1.S1. Relator Sebastido Pdvoas. Sessdo de 09/12/2014;
739/09.5TVLSB.L2-A.DS1. Relator Mario Mendes. Sessdo de 30/09/2014; 23/05.3TBGRD.C1.S1.
Relator Pinto de Almeida. Sessdo de 06/03/2014.; 2531/05.7TBBRG.G1.51. Relator Serra
Baptista. Sessdo de 30/05/2013; 78/09.1TVLSB.L1.S1. Relatora Maria dos Prazeres Pizarro
Beleza. Sessdo de 14/03/2013; 488/09.4TBESP.P1.S1. Relator Helder Roque. Sessdo de
05/02/2013; 9195/03.0TVLSB.L1.S1. Relator T&avora Victor. Sessdo de 10/03/2011;
1410/04.0TVLSB.L1.51. Relator Azevedo Ramos. Sess3o de 26/10/2010;
2035/05.8TVLSB.L1.S1. Relator Alves Velho. Sessdo de 05/02/2013; 5817/09.8TVLSB.L1.S1.
Relator Serra Baptista. Sessdo de 18/10/2012; 8972/06.5TBBRG.G1. S. Relator Jodo Camilo.
Sessdo de 29/05/2012; 171/2002.51. Relator Moreira Alves. Sessdo de 28/09/2010;
2622/07.0TBPNF.P1.51. Relator Sebastido Pévoas. Sessdo de 29/04/2010.

2 614/06.5TVLSB.L1.51. Relator Silva Salazar. Sessdo de 05/05/2015.
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patrimonial ou moral. Resta bem delineado naquele pais a indenizacao a titulo
de perda de chance quando ela ocorre. Nem patrimonial, nem moral, de perda
de chance tdo somente. Nao vislumbramos julgado onde a fundamentacao
resta toda concretizada na perda da oportunidade de almejar determinado
resultado favoravel e, ao final, a indenizacdo aparece com a ‘placa’ de dano

moral, como por mais de uma vez constatamos ocorrer no Brasil.

Em Portugal, repetimos, a dificuldade encontrada € a de
reconhecimento da ocorréncia da teoria (basicamente sob o argumento da
auséncia de previsao legal e ndo adequacéao a causalidade adequada admitida
no ordenamento juridico portugués, argumentos ja contraditados em nossas
observacdes), mas quando reconhecida, sua aplicacdo nos aparece, a titulo de

natureza juridica, escorreita.

Parte dos julgados encontrados fazem mencao a perda de chance
apenas como esfor¢co argumentativo secundario ndo ligado diretamente ao foco

das questdes discutidas pelas partes.®**

Os demais apresentam analise da teoria em ramos diversos da
responsabilidade médica e do advogado, a exemplo de: perda de oportunidade
de adjudicacéo de empreitadas®*, perda de chance de recebimento de valores
contidos em cheques em face de aceite ilicito, pelo Banco, de cartula

345

revogada®?®, perda de chance de ascensdo profissional®*®, perda da

33 21769/10.9T2SNT.L1.S1. Relator Lopes do Rego. Sessdo de 08/09/2016; 8/16.4YFLSB.
Relator Gabriel Catarino. Sessdo de 31/03/2016; 135/12.7TCFUN.L1.S1. Relator Gabriel
Catarino. Sessdo de 16/02/2016; 1/15.4YFLSB. Relator Mario Belo Morgado. Sessdo de
24/11/2015; 2545/10.5TVLSB.L1.51. Relatora Maria Clara Sottomayor. Sessdo de 17/11/2015;
294/11.6T2ILH.C1.51. Relatora Maria dos Prazeres Beleza. Sessdo de 01/10/2015;
7382/07.1TBVNG.P1.51. Relator Granja Fonseca. Sessdo de 20/11/2014; 294/11.6T2ILH.C1.S1.
Relatora Maria dos Prazeres Beleza. Sessdo de 02/10/2014; 1253/07.9TVLSB.L2.51. Relator
Gabriel Catarino. Sessdo de 07/05/2014; 6723/09.1TVLSB.L1.S1. Relatora Maria Clara
Sottomayor. Sessdo de 11/02/2014; 2224/08.3TBLRA.C1.S. Relator Alves Velho. Sessdo de
23/10/2012.

% 6473/03.2TVPRT.P1.51. Relator Antonio da Silva Gongalves. Sessdo de 19/05/2016.

3> 2759/10.8TBGDM.P1.51-A. Relator Martins de Sousa. Sessdo de 10/11/2015;
1114/11.7TBAMT.P1.51.  Relator  Abrantes  Geraldes. Sessdo de  28/04/2016;
4591/06.4TBVNG.P1.S1. Relator Oliveira Vasconcelos. Sessdo de 21/03/2013.

3% 79/13.5TTVCT.G1.51. Relatora Ana Luisa Geraldes. Sessdo de 21/04/2016
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capacidade de ganho decorrente de acidente de viacdo®", perda de chance de
recebimento de verbas trabalhistas®*®, perda de chance de reabilitacdo (plano
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de insolvéncia)”™ e perda de chance de conseguir outro trabalho em razéo de

realizacdo de pacto de ndo concorréncia®®.

Por derradeiro, a par de todas as celeumas existentes em torno da
perda de uma chance, seus requisitos, sua natureza juridica e critérios
adotados para a quantificacdo da indenizacao dela decorrente, o que pudemos
verificar € que o Judiciario brasileiro, diversamente do portugués, tem buscado
a reparacdo mais justa e equilibrada, sob os aspectos da razoabilidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, fincando-se nos anseios de uma
reparacao integral frente aos prejuizos sofridos pela parte lesada, buscando-se
mecanismos e artificios juridicamente fundamentados, com intuito de
salvaguardar o direito requerido, e possibilitando assim uma reparacao efetiva

dos danos.®?

11 — Consideracdes Finais

1 — A adocgédo da teoria da perda de uma chance tem carater
subsidiario, ja que destinada a abarcar as situacbes em que as tutelas
tradicionais ndo alcancam. Isso ocorre quando resta impossivel encontrar-se as

certezas dos danos finais.

2 — A regra, portanto, diante do conjunto probatério amealhado e
diante das regras de presuncdo vigentes, continua sendo o julgamento de

procedéncia ou improcedéncia do pleito do autor.

7

3 — N&o obstante, ja € tempo de aceitarmos que ndo temos

respostas para tudo, que somos limitados, que o Direito é limitado e que,

37 237/13.2TCGMR.G1.51. Relatora Maria da Graga Trigo. Sessdo de 07/04/2016;
1021/11.3TBABT.E1.51. Relator Lopes do Rego. Sessdo de 21/01/2016; 565/10.9TBPVL.S1.
Relator Salazar Casanova. Sessdo de 21/03/2013

38 373/10.7TTPRT.P1.51. Relator Fernandes da Silva. Sessdo de 26/05/2015.
*504/10.7TCGMR.S1. Relator Helder Roque. Sess3o de 01/07/2014.

30 2525/11.3TTLSB.L1.S1. Relator Mério Belo Morgado. Sessdo de 30/04/2014.

1 BITENCOURT, Rodrigo Sérgio Gomes. O Avanco da Responsabilidade Civil Sob a Otica da
Perda da Chance. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p.272, abr-set. 2013.

212


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1790dd9d506322b180257f920035d59e?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/235ff0a5995079ac80257f4100513651?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/07a0afdf080150a480257b3b004be95b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ed8a68adf8adf69680257e5200378d5b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bd5140273620d52780257d09003529e2?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/129c6ef90f43bf7b80257ccc003169dc?OpenDocument

mesmo assim, precisamos lidar e trabalhar, juridicamente, com as incertezas>>?
que permeiam os litigios apresentados em Juizo, para o fim de solucionar
problemas enfrentados por vitimas que em outro momento eram simplesmente

ignoradas.

4 — Nota-se que a evolucéo do Direito, ao menos no Brasil, tem sido
promovida pelas manifestacdes das cortes superiores de Justica, de modo que
moldamos nosso trabalho na andlise de referidas manifesta¢gdes, confrontando-
as com a analise do pensamento doutrinario e buscando compara-las com a
producdo jurisprudencial e doutrinaria portuguesa, valendo destacar que o
proprio surgimento da teoria, na Franca, é oriundo do pensamento construido

pelos Tribunais de Justica.

5 — Apesar de bem intencionada, a teoria em apreco ndo é imune a

criticas. As celeumas que gravitam em torno de si dizem respeito a :

- duavidas acerca de eventuais alteracdes do que classicamente
entende-se como nexo de causalidade no ambito da responsabilidade civil;

- duavidas acerca de eventual alteracdo do que classicamente

entende-se como dano no ambito da responsabilidade civil;

- davidas acerca de sua natureza juridica (dano material, moral ou

autbnomo);
- dificuldade no que diz respeito a quantificacdo da indenizacao;
- auséncia de previsao legal;
6 — Estando a perda de chance inserida no instituto da

responsabilidade civil, contem, por 6bvio, 0s seus requisitos: conduta ilicita,

dano e nexo de causalidade entre os dois primeiros.

2 7 . . . s . .
2 patricia Helena Leal Cordeiro da Costa assinala que “no campo da fisica, a tentativa de

formular uma teoria Unica, que reuna de forma concordante a relatividade geral e a fisica
quantica — a ‘Teoria de Tudo’ — ainda ndo foi bem sucedida. Mas nem por isso se deve negar a
relatividade geral e a fisica quantica validade, sendo cada uma desta teorias eficazes e
operativas nos respectivos campos de aplicagdo, enquanto formas de aproximagdo a
realidade.”

COSTA, Patricia Helena Leal Cordeiro da. Dano de Perda de Chance e a sua perspectiva no
Direito Portugués.Dissertacdo de Mestrado. Disponivel em:
<http://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/patriciacosta_danoperdachance.pdf>. Acesso
em: 02 out. 2016.
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7 — A perda de chance néo fere o nexo de causalidade inerente a
responsabilizag&o civil, porquanto continua a ocorrer um liame entre a conduta

ilicita praticada pelo agente e o dano suportado pela vitima.

8 — O instituto do dano, porém, é que resta agraciado com certa
elasticidade, na medida em que o0 sinistro suportado pela vitima nao diz
respeito ao resultado final (vantagem que visava alcancar ou prejuizo que
intentava n&o enfrentar), mas sim a perda da possibilidade de ser condecorada
com aquele benfazejo final ou a perda da possibilidade de evitar o prejuizo
sofrido. Entende-se que esse dano é intermediario. E o chamado dano de

perda de chance.

9 — Ora o dano de perda de chance é tido como dano patrimonial
(em quaisquer de suas duas espécies), ora como dano moral, ora como
autbnomo, resultando em equivocadas aplicacdes jurisprudenciais do instituto.
Entendemos cuidar-se de um dano auténomo, passivel de gerar indenizacdes
a titulo patrimonial, a titulo moral e a titulo exclusivamente de perda de chance,

porquanto séo situacoes distintas, embora possam decorrer de um mesmo fato.

10 — A dificuldade de quantificacdo do dano tem como pressuposto
a auséncia de um resultado final. A jurisprudéncia partiu do valor que seria
devido a parte caso tivesse conseguido demonstrar o nexo causal entre a
conduta ilicita e o prejuizo final ou entre a conduta ilicita e o resultado favoravel
final e decotou-lhe porcentagem inerente a probabilidade de tal acontecimento.
O que se teme € que o arbitrio judicial ndo seja dotado de bom senso. Cabe a
mencao de que o Direito Portugués, no artigo 566, n° 3, do Cdadigo Civil faz

referéncia, no que tange ao quantum indenizatério, a utilizacdo da equidade.

11 — N&o é qualquer chance perdida que da azo a responsabilizacéo
civil. Apenas aquelas dotadas de seriedade e certeza (conceitos formados

jurisprudencialmente) séo aptas a reparacao civel.
12 — Necessaria se faz a diferenciacéo entre chance e risco.

13 - N&o nos parece correta a argumentacdo de que a auséncia de
previsao legal infirma o instituto. Ja restou consignado que a perda de chance
tem aplicabilidade no seio da responsabilidade civil e, assim, ndo precisa mais

do que aquele conceito para se afirmar. Os dispositivos relativos a
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responsabilidade civil, tanto no Brasil quanto em Portugal, apresentam, ambos,
grau de suficiéncia a aplicacdo da perda de chance, posto que os dois tratam
de conduta, nexo de causalidade e dano sofrido pela vitima.

14 — A perda de chance é dita, primordialmente, classica, ocorrente
em todos 0s casos em que ndo encontra aplicacdo no ambito da seara médica
(perda da chance de cura e de sobrevivéncia). E também aplicavel nas
relacdes familiares e trabalhistas.

15 — Nao possui a mesma aceitacdo na jurisprudéncia brasileira e
portuguesa. No Brasil € amplamente disseminada, embora com todas as
mazelas ja tratadas no presente trabalho. Em Portugal encontramos resisténcia
jurisprudencial em sua aplicagdo. Citamos que, na seara médica, nédo
encontramos julgado em que a perda de chance tenha sido aplicada, muito
embora, como ressaltamos ao longo deste estudo, fosse, ao nosso viso, melhor
aplicada do que a regra do tudo ou nada preferida pelo superior tribunal
portugués. L4 a teoria € majoritariamente aplicada na responsabilidade civil do
advogado. Ressaltamos que o cuidado que deve ser adotado € o de imputar ao
causidico toda a responsabilidade pelo simples insucesso da demanda, ainda
que o mandatério tenha agido com todo o zelo e responsabilidade que devem

permear suas atividades funcionais.

16 — Por fim, a contribuicdo almejada pelo trabalho foi a de trazer
elementos que agreguem o0 posicionamento daqueles que, como nods,
entendem a perda de chance como uma alternativa licita e fundada em bases
legais, apesar de ter surgido em sede jurisprudencial, com o fito de brindar a
vitima em situacfes em que, outrora, estaria desamparada, sobretudo diante
da tendéncia atual da responsabilidade civil de privilegiar a parte que suportou

0 dano.
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