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RESUMO

A responsabilidade civil €, em sintese, a obrigacéo de indenizacdo de um dano que
uma pessoa implica a outra. Para o bom uso deste direito, ha uma busca doutrinaria
para criar diretrizes que determinem em quais condicdes um agente pode ser
considerado culpavel pelo dano suportado por um terceiro e qual a extensao desta
reparacdo. Atualmente, a responsabilidade civil se apresenta por meio da
indenizacdo, de cunho pecuniario, aos danos a integridade fisica, aos bens ou a
honra de alguém. Havera essa obrigacdo de indenizar sempre que houver uma
acdo ou omissdo, um dano e um nexo causal entre estes que atinja a esfera
individual de alguém. E o presente trabalho busca ir além do que se convencionou
chamar de danos classicos, e encontrar bases legais para um tema que ainda nao é
tratado com a devida vénia pelos nossos estudiosos do direito: a perda de uma
chance. Buscamos demonstrar a viabilidade da responsabilizacao civil daquele que
com sua conduta impede que outro tenha a possibilidade de auferir uma melhora
em sua condi¢cdo ou que se evitem maiores prejuizos. Desta forma, se entre o ato
lesivo de alguém e a perda da oportunidade houver um vinculo causal, torna-se
evidente que houve um dano, e se assim o é, nada mais justo de que a vitima seja
indenizada por aquilo que |he fora tolhido de lucrar. Para tanto, a metodologia
utilizada consistiu em pesquisas bibliogréficas, analisando conjuntamente leis,
jurisprudéncias, doutrinas e artigos publicados na internet sob o foco da teoria em
estudo e que demonstrem a viabilidade desta. Também foi empregado o método
dedutivo, indutivo, método histérico e ainda comparativo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. O Dano Reparavel. A Teoria da Perda de
Uma Chance.



ABSTRACT

Liability is, in short, the obligation to compensation of damage that one implies the
other. For proper use of this right, there is a doctrinal quest to create guidelines that
determine under what conditions an agent can be considered culpable for the losses
sustained by a third party and the extent of this repair. Currently, the liability is
presented by means of compensation for pecuniary nature, damage to physical
integrity, property or honor of someone. There will be an obligation to indemnify
whenever there is an act or omission, injury and a causal link between these
individual sphere to reach someone. And this paper seeks to go beyond what is
conventionally called classics damages, and legal bases to find a theme that is not
treated with due reverence by our scholars of law: the loss of a chance. We
demonstrate the feasibility of the civil liability of one who with his conduct prevents
another has the possibility to obtain an improvement in their condition or the
avoidance of major losses. Thus, if there is a causal link between the harmful act of
someone and the loss of opportunity, it becomes evident that there was an injury,
and if so what is it's only fair that the victim be compensated for what he had been
hampered to profit. For this purpose, the methodology consisted of literature
searches, jointly laws, analyzing case law, doctrines and articles published on the
Internet under the focus of study in the theory and demonstrate the feasibility of this.
Was also employed deductive, inductive, historical method and comparative method
yet.

Keywords: Liability. The Repairable Damage. A Theory of Loss of One Chance.
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1 INTRODUCAO

Contemporaneamente, o judiciario chegou a um ponto em que, com a
crescente demanda de acdes de indenizacao pela perda de uma chance, evidencia-
se a necessidade de se criar diretrizes que satisfacam essa lacuna legal.

O maior prejudicado com essa grande demanda processual e com a
falta de bases legais € todo aquele que tem necessidade de solucionar seus
problemas e se ver ressarcido por uma lesao sofrida.

Por esta razédo, a teoria da perda de uma chance vem ganhando forca.
Esta teoria visa garantir a vitima de um dano que se viu impossibilitada de melhorar
sua condi¢do de vida por um prejuizo causado por terceiro, desde que suas chances
de auferir aquela vantagem sejam sérias, idoneas e reais.

Portanto, mostra-se necessario o aprofundamento e o conhecimento
deste novo modelo de responsabilidade civil, qualificando um melhor entendimento
desta matéria e uma solugdo muito mais viavel e célere a estes conflitos.

O trabalho desenvolvido buscou, primeiramente, analisar o histérico
dos conflitos da responsabilidade civil, sua evolucdo e os problemas encontrados
pelo Poder Judiciario neste caminho.

Em seguida partimos para uma analise das diversas formas de danos a
gue estamos aptos a experimentar, com foco principal na perda de uma chance e
sua aplicagdo no ordenamento Juridico Brasileiro; destacando os diversos e
diferentes posicionamentos dos estudiosos brasileiros.

O tema se mostra relevante devido a grande crise que o Poder
Judiciario encontra, por necessitar de uma regulamentacdo destas novas
modalidades de danos que surgem, devendo, portanto, criar solucdes para garantir o
direito dos cidadaos a uma tutela judicial efetiva e justa.

N&o pretende esta monografia esgotar os assuntos referentes as
formas de responsabilidade civil. O objetivo central deste trabalho € analisar e
demonstrar que a aplicacédo da teoria da perda de uma chance pode caminhar lado a
lado com as outras formas de indenizacéo ja contempladas pelo nosso ordenamento

juridico.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A percepcao de responsabilidade civil é conhecida desde os primordios
da humanidade, ao tempo em que se formavam as sociedades, diante dos conflitos
de interesses que entdo passaram a existir.

Atualmente temos, conforme o entendimento de André Besson (1927,
p. 5) que “a responsabilidade civil se assenta em, segundo a teoria classica, em trés
pressupostos: um dano, a culpa do autor e a relacdo de causalidade entre o fato
culposo e 0 mesmo dano”.

Entretanto, nos primeiros tempos da humanidade, ndo existia essa
nocéo complexa e elaborada de responsabilidade civil. Desta forma, ndo se cogitava
o fator culpa, assim sendo, o0 dano ensejava reacao imediata, aflorando os instintos
primitivos do ofendido.

Dominava, entdo, a chamada vinganca privada, a qual ndo existia
regras nem limites e que, segundo Alvino Lima (1938, p. 10), seria uma “forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea e natural contra o
mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparacao do
mal pelo mal”.

Corroborando com essa linha de raciocinio de responsabilidade,
nasceu o Cadigo de Hamurabi, escrito pelo imperador da Babildénia. Segundo esse
ordenamento, o Poder Publico conferia a vitima de um dano a possibilidade de
retribuir a lesdo tal como lhe fora praticada, em igual proporc¢ao.

A intencdo era simples: pagar o mal com o mal, ou, “olho por olho,
dente por dente”, conforme dispunha a Lei de Talido, prevista na Lei das XII Tabuas,
que dispensava a comprovacao da existéncia de culpa.

Como ensina Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 3):

Vem do ordenamento mesopotamico, como do Cdédigo de Hamurabi, a ideia
de punir o dano, instituindo contra o causador um sofrimento igual; nao
destoa o Cddigo de Manu, nem difere essencialmente o antigo direito

Hebreu.
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Contudo, tais atos ndo geravam a reparacdo do dano suportado,
impossibilitando a restituicdo, ou pelo menos a diminui¢cdo dos prejuizos decorrentes
do ilicito. Pelo contrario, estes atos violentos levavam ao surgimento de um novo
dano, igualmente ndo passivel de reparacdo ou ressarcimento.

Assim, em estagio mais avancado da histéria da humanidade, em
Roma, nasce a chamada “Lex Aquilia”, considerada uma revolucdo histérica da
responsabilidade civil, liderada pelo tribuno romano Lucio Aquilio, que apresenta a
ideia de culpa para a responsabilizacao civil do agressor, proporcional ao dano
causado.

Ressaltam-se as palavras de Maria Helena Diniz (2010, p. 11):

A Lex Aquilia de dano veio cristalizar a ideia de reparacdo pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse o0s O6nus da
reparacdo, em razao do valor da res, esbocando-se a nocdo de culpa como

fundamento da responsabilidade.

Deste modo, recai a obrigacdo de indenizar somente aos que agirem
com culpa e causarem efetivo dano a outrem.

Silvio Venosa (2010, p. 19) explica em sua obra que este sistema
romano de responsabilidade retira da apreciacdo da Lei Aquiliana o principio
propulsor da responsabilidade extracontratual fundada na culpa, pois neste sistema
se pune a culpa pelos danos causados, independentemente da existéncia de relacéo
obrigacional pré-constituida.

Ou ainda, na doutrina de Alvino Lima (1999, p. 22-23):

E a reacdo contra a vinganca privada, que é assim abolida e substituida
pela composicdo obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito privado,
nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social, compreendendo-se
gue a regulamentacdo dos conflitos ndo é somente uma questdo entre

particulares.

José Cretella Junior (2002, p. 160-161) explica que o direito francés,
lapidando as ideias romanicas, criou principios reguladores da responsabilidade civil,
que estabeleceram manifesta influéncia em outras na¢des, de modo que: ha direito

de restituicdo sempre que o dano decorrer de culpa, ainda que minima, afastando a
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responsabilidade civil, da responsabilidade penal, frente ao Estado; a ocorréncia de
uma culpa contratual e que nada tem a ver com crime nem com delito, mas que se
inicia com a negligéncia ou imprudéncia do agente infrator.

Valiosas sdo as palavras de Cretella Junior (2002, p. 161):

Em suma, os indices tipicos que caracterizam a histéria da responsabilidade
civil do Estado, na Franca séo trés: a ampliagdo quase constante da
responsabilidade da potestade publica; o aperfeicoamento técnico da teoria
das relacfes entre a Administracdo, seus agentes e as vitimas dos danos; e

a delimitacdo da responsabilidade administrativa, como teoria autbnoma.

A responsabilidade civil se funda na culpa. Esta foi, entdo, a definicdo
que deu inicio para que, a partir dai, a reparacdo civil adentrasse o ordenamento
juridico de todo o mundo.

No Brasil, a responsabilidade civil adentra o ordenamento sob a
denominacéo de responsabilidade subjetiva. Com o desenvolvimento da sociedade,
essa teoria da responsabilidade subjetiva passou a ser insuficiente para suprimir 0os
novos conflitos, uma vez que a complexidade das atuais relagdées entre as pessoas
acabou por dificultar a comprovacdo da culpa, o que geralmente ocasionava a
auséncia de reparacao.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 12):

Tal teoria classica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as necessidades
da vida em comum, na imensa gama de casos concretos em que os danos
se perpetuavam sem reparacdo pela impossibilidade de comprovagdo do

elemento animico.

De modo para solucionar tal situacdo, surge a “Teoria do Risco”, que
culminou com a criacdo da teoria da responsabilidade objetiva, a qual se contenta,
Nos casos expressos em lei, com o injusto, o0 dano e o nexo de causalidade entre
estes, dispensando a culpa como elemento imprescindivel para a imposicdo do
dever de reparar.
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Na sintese de José Carvalho Filho (2005, p.441):

N&o ha duvida de que a responsabilidade objetiva resultou de acentuado
processo evolutivo, passando a conferir maior beneficio ao lesado, por estar
dispensado de provar alguns elementos que dificultam o surgimento do
direito a reparacdo dos prejuizos, como, por exemplo, a identificagdo do

agente, a culpa deste na conduta administrativa, a falta do servico, etc.

Bem como observa Alvino Lima (1999, p. 115):

A teoria do risco, em oposicao a teoria da culpa, vem sendo cada vez mais
difundida nas normatizacdes atuais sobre a responsabilidade civil. Partindo
do fato em si, para a imposicdo do dever de indenizar, deita raizes nos
principios da equidade e da justica, afastando a impossibilidade pratica da

vitima em provar a culpa do causador do dano.

O dano, a partir de entdo, passou a ser encarado como o0 elemento
principal e responsavel da responsabilidade civil, deixando de lado a culpa. Tanto
gue atualmente ja é, inclusive, discutido por parte da doutrina como elemento
necessario e indispensavel da responsabilidade em geral.

Temos entdo, que a partir da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
o ordenamento juridico brasileiro passou a admitir a coexisténcia da
responsabilidade civil subjetiva (com redacdo no art. 186 e 927 deste Cddigo), e da
responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo Unico), para a reparacdo do dano

independente de culpa, decorrente do risco inerente a atividade exercida.

2.1 Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, enquanto fendmeno juridico decorrente da
convivéncia antagbnica do homem em sociedade €, por sua natureza, um conceito

uno e indivisivel.



14

Todavia, para fins de estudos, e em razdo de algumas peculiaridades,
faz-se necesséario estabelecer uma classificagdo sistemética, tomando por base
justamente a questdo da culpa e, ap0ds isso, a natureza da norma juridica violada.

Com precisao, Carlos Roberto Gongalves, (2009, p. 3) sintetiza:

Toda pessoa que pratica um ato, ou incorre numa omissdo de que resulte
dano, deve suportar as consequéncias do seu procedimento. Trata-se de
uma regra elementar de equilibrio social, na qual se resume, em verdade, o
problema da responsabilidade. Percebe-se, assim, que a responsabilidade é

um fendmeno social.

A regra adotada pelo ordenamento juridico patrio € o0 da
responsabilidade civil subjetiva, que leva em conta o elemento culpa para a
reparacao. Porém, como essa teoria se mostrava falha em alguns aspectos, a nossa
legislacdo criou uma excecao, qual seja a responsabilidade objetiva, que afasta a
culpa, assim, ensejando responsabilidade pela reparacdo do dano quando presentes

trés requisitos: conduta, dano e nexo de causalidade.

2.1.1 Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva, entdo, como vista, decorre
diretamente da relacdo de culpa como fator do dano causado, ou seja, para esta
teoria, somente ensejaria 0 dever de indenizar o fato danoso cometido com culpa,
ndo bastando o comportamento humano que deu causa ao prejuizo.

Encorpando esta ideia, Silvio Rodrigues (2002, p. 11) expde:

Se diz ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na ideia de culpa
e que de acordo com o entendimento classico, a “concepcao tradicional a
responsabilidade do agente causador do dano s6 se configura se agiu
culposamente”. De modo que a prova da culpa do agente causador do dano
é indispensavel para que surja o dever de indenizar. A responsabilidade, no

caso, é subjetiva, pois depende do comportamento do suijeito.
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Dentro do nosso ordenamento juridico, a responsabilidade subijetiva
encontra fulcro no artigo 186 combinado com o artigo 927, ambos do Cadigo Civil
Brasileiro de 2002.

Em termos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a

reparéa-lo.

Isto posto, entdo, e assimilado o conceito do que seria um ato ilicito
ensejador de indenizacéo, faz-se mister a necessidade do preenchimento de alguns
requisitos para o advento do dever de reparar, que a doutrina atualmente denomina
de novos paradigmas da responsabilidade civil, quais sejam eles: conduta, dano,
nexo de causalidade e culpa. Por certo, entdo, que a falta de qualquer um destes

requisitos afasta a responsabilizac&o.

2.1.1.1 Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil

A respeito desses elementos vale uma breve explicagcdo acerca de
cada um.

Sobre conduta, valemo-nos da doutrina de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2010, p. 69):

Trata-se, em outras palavras, de conduta humana, positiva ou negativa
(omissdo), seguida pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo. Assim, em nosso ordenamento, até por um imperativo de

precedéncia légica, cuida-se do primeiro elemento da responsabilidade civil.
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A par do dano, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 72-73), sabiamente

dispde que:

O dano &, sem dlvida, o grande vilao da responsabilidade civil. Nado havera
gue se falar em indenizacdo, nem ressarcimento, se ndo houvesse o dano.
Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco proveito, risco criado etc. —, 0 dano constitui seu elemento
preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,

ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

Quanto ao nexo de causalidade, ou liame, Maria Helena Diniz (2011, p.
127) explica que:

O vinculo entre o prejuizo e a acéo designa-se ‘nexo causal’, de modo que
o fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacao
necessaria entre o evento danoso e a agdo que o produziu, de tal sorte que

esta é considerada como sua causa.

Por fim, conceituando culpa, faz-se jus mencionar a distincdo entre

dolo e culpa feita por Maria Helena Diniz (2011, p. 58):

A culpa em sentido amplo, como violagao de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omisséo de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a violagcéo intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois
ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de ndo se ter apercebido do

seu ato nem medido as suas consequéncias.

Superados, entdo, a compreensao inicial do que sdo os elementos que
compdem a responsabilidade subjetiva, temos que entender o contexto historico em

que essa teoria foi introduzida no ordenamento patrio.
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Destaca-se que essa teoria fora adotada quando da elaboragéo do
Caddigo Civil de 1916, e se mostrava plenamente eficaz para solucionar os conflitos
existentes da época, dadas a simplicidade das relacdes cotidianas, que né&o
impunham grandes dificuldades para a comprovacao da culpa.

Entretanto, como certo e historicamente comum, a sociedade evoluiu a
passos acelerados, e com o desenvolvimento de tecnologias até entdo
inimaginaveis, a vida em sociedade e as relacdes humanas foram, entao,
sensivelmente afetadas.

Sobre este momento historico, Flavio Tartuce (2010, p. 307)
oportunamente dispde:

O estrondo industrial sentido na Europa com a segunda Revolugcao
Industrial, percursora do modelo capitalista, trouxe consequéncias juridicas
importantes. De acordo com a aclamada teoria do risco iniciaram-se 0s
debates para a responsabilizacdo daqueles que realizavam determinadas
atividades em relacdo a coletividade. Verificou-se, a par dessa
industrializacdo, uma maior atuacdo estatal, bem como a exploracdo em
massa da atividade econ6mica, o que justificou a aplicacdo da nova tese da
responsabilidade sem culpa. Mesmo com resisténcias na prépria Franca, a
teoria da responsabilidade sem culpa prevaleceu no direito alienigena,

atingindo também a legislacao de nosso pais.

Como consequéncia, entdo, da evolucéo historica, a teoria subjetiva da
responsabilidade civil se mostrou insuficiente para cobrir a gama de novos conflitos
que passaram a surgir, dificultando a aplicacéo justa do direito, fato que ensejou a
necessidade de se criar uma forma de responsabilizacdo que independesse da
comprovacao da existéncia do elemento culpa.

Criou-se, como conseguinte, a nova teoria da responsabilidade

objetiva, a seguir estudada.
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2.1.2 Responsabilidade Objetiva

Resultante do avanco tecnoldgico e da recorrente complexidade das
relacdes sociais que se experimentavam, a evoluida sociedade necessitava de uma
regulamentacdo juridica que compreendesse 0s novos ditames do cotidiano.

Nesse contexto, entdo, surgiu a “Teoria do Risco”, com intuito de
viabilizar a responsabilizacdo sem a necessidade de se comprovar a culpa daqueles
gue exerciam atividades que, decorrentes de sua esséncia, geravam risco a direitos
de terceiros.

Como supracitado, no Brasil, o Codigo Civil de 1916 privilegiou a
responsabilidade civil com base na culpa, sendo raras as excecfes em que se
dispensava essa comprovacgao, a exemplo do artigo 1529, que dispunha a obrigacao
de indenizar, sem indagacdo de culpa, aquele que habitar uma casa ou parte dela,
pelas coisas que dela cairem ou forem langadas em lugar indevido.

Todavia, o advento do novo Cddigo Civil de 2002 consagrou
expressamente a “Teoria do Risco”, e, juntamente com a responsabilidade subjetiva,
admitiu também a responsabilidade objetiva, extraida do paragrafo unico do artigo

927, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.

Desta forma, pode-se extrair do texto da norma que havera
responsabilidade objetiva nos casos em que a lei expressamente assim determinar,
ou quando determinada atividade desenvolvida, por sua esséncia, causar risco para
os direitos de terceiros.

Portanto, além da clausula geral da responsabilidade independente de
culpa, poderao existir outros casos, tal qual sugerem, num rol exemplificativo desta
lei, os artigos 931 (responsabilidade do empresario pelos produtos postos em

circulagdo), 932 (responsabilidade por fato de terceiro), 936 (responsabilidade por
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fato de animal), 937 (responsabilidade pela ruina de edificio ou construcdo), 938
(responsabilidade pela queda ou langcamento de objeto de prédio), 939
(responsabilidade por divida ja paga), entre outros.

Outrossim, o legislador também previu a responsabilidade objetiva em
legislacdo especial, quais sejam: artigos 12, 14 e 18 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (responsabilidade do fornecedor pelo fato ou vicio do produto ou
servico, nos casos de relacdo de consumo); Lei n° 6.638/1981 (responsabilidade por
danos ambientais) e Lei n® 6.453/1977 (responsabilidade por danos nucleares).

Diante dos incontaveis casos que podem designar situacdes de risco, e
frente a impossibilidade de esgota-los em um rol taxativo, o legislador deixou a cargo

dos estudiosos, ante a situagao fatica, enquadra-lo na teoria objetiva.

Assim, bem apresenta Carlos Roberto Gongalves (2002, p. 25):

A admissao da responsabilidade sem culpa pelo exercicio da atividade que,
por sua natureza, representa risco para os direitos de outrem, da forma

genérica como esta prevista no texto, possibilitara ao Judiciario uma

ampliacdo dos casos de dano indenizavel.

Devido a essa lacuna legal, a doutrina vem tentando atribuir alguns
critérios para a aplicacdo da norma, de modo a evitar que seja feita
indeliberadamente, e que possa causar a banalizagao do instituto.

Nesta busca, dissertam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2006, p. 139):

No nosso entendimento, ao consignar o advérbio ‘normalmente’, o legislador
quis referir-se a todos os agentes que, em troca de determinado proveito,
exercam com regularidade atividade potencialmente nociva ou danos aos
direitos de terceiros. Somente essas pessoas, pois, empreenderiam a
mencionada atividade de risco, apta a justificar a sua responsabilidade
objetiva.

[...] O exercicio dessa atividade de risco pressupde ainda a busca de um
determinado proveito, em geral de natureza econdémica, que surge como
decorréncia da propria atividade econdmica, que surge como decorréncia da

prépria atividade potencialmente danosa (risco-proveito).
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Destarte, podemos observar que a atividade desenvolvida pelo autor
para caracterizar a responsabilidade objetiva deve ser exercida com habitualidade,
vale dizer, regularmente, com notada potencialidade nociva ao direito de terceiros.
Resta, entdo, a prudente analise do magistrado o ajustamento da atividade
ensejadora de um dano como sendo de risco ou nao.

Assim sendo, podemos extrair basicamente que esta modalidade de
responsabilidade civil se constitui com a existéncia de uma relacdo entre uma
conduta e um dano, superada a comprovacao da culpa, que torna-se dispensavel
frente ao risco assumido pelo agente no momento em que decidiu desenvolver
aquela atividade.

Nas certas palavras de Roberto Norris (2010, p. 197):

A responsabilidade civil encontra-se na ligacdo dos polos dano e autoria, ou
seja, basta apenas observar se houve determinado evento, e se deste
surgiu algum prejuizo. Em outras palavras, respondera civilmente pelo dano
aquele que, em virtude da atividade empreendida, expde alguém a risco de

sofrer um dano.

Ademais, vale ressaltar que a responsabilidade civil objetiva ndo é o
mesmo que responsabilidade sem culpa, que poderd ou nao existir. Apenas €
insignificante para caracterizar o ressarcimento pela imposi¢ao da responsabilizagao

do agente causador do ilicito.
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3 O DANO

Sucintamente, o dano para a doutrina classica se caracteriza como a
diminuicdo do patriménio de alguém. Todavia, essa classificacdo inicial é bastante
restritiva, pois deixaria de lado os chamados danos extrapatrimoniais.

Desta forma, preferimos entender como dano indenizavel toda e
qualquer diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico, para incluir neste rol além do
patriménio material, mas também a honra, a saude, a vida; bens imateriais, mas

igualmente suscetiveis de reparagdo, conforme se demonstrara a seguir.

3.1 Conceito de Dano

Em sede de responsabilidade civil, ndo havera dano se ndo houver
efetivo prejuizo, uma lesdo a um interesse juridico tutelado — de natureza patrimonial
ou ndo —, causado pela agcdo ou omissao de outrem. Assim, mesmo que aja o
agente infrator com dolo de lesar, mas por qualguer outro motivo esta lesdo néo se
consuma, nao causando prejuizo a ninguém, a este ndo sera imputada a obrigacéo
de indenizar.

Assim, com total propriedade, nas palavras de Carlos Roberto
Goncalves (2007, p. 337):

Embora possa haver responsabilidade sem culpa, ndo se pode falar em
responsabilidade civil ou em dever de indenizar se ndo houve dano. Acao
de indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja violacéo
de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte
do infrator. Se por exemplo o motorista comete varias infragcdes de transito,
mas nao atropela nenhuma pessoa nem colide com outro veiculo, nenhuma

indenizacéo sera devida, malgrado a ilicitude de sua conduta.

Importante ressaltar que o instituto em estudo possui como principal
finalidade se ndo ressarcir 0s prejuizos injustamente sofridos, ou, em tempo, minorar

seus efeitos. Desta forma, somente subsidiariamente que se fala em funcéo
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pedagdgica ou punitiva da pena. Portanto, certo dizer que ao agente causador do
dano somente sera imputado a desembolsar a quantia exata do desfalque causado
a vitima. Evitando, assim, casos de enriquecimento ilicito, repudiados pelo nosso
Cadigo.

Podemos afirmar, entdo, que qualquer que seja a modalidade de
responsabilidade em exame, o dano é o requisito imprescindivel para sua
caracterizacdo, qual seja, na denominacédo dos autores Gagliano e Pamplona Filho
(2006, p.35), a “pedra de toque” da ciéncia da responsabilidade civil.

Deste modo, estabelecidos esses parametros iniciais, podemos
entender o dano como consistente em uma lesdo a um interesse juridico tutelado

pelo Direito, a qualquer bem juridico, seja ele material ou nao.

3.2 Principais Espécies

Tradicionalmente, a doutrina costuma conceituar o dano em dois
principais seguimentos: dano patrimonial e moral.

Entretanto, seguindo a evolugao do Direito, essa diviséo inicial torna-se
ultrapassada, ou, a menos, insuficiente para esgotar a reparacao da vitima, diante
dos novos tipos de danos que sdo percebidos como resultado dessa evolucéo.
Assim, mister ressaltar que o rol de espécies a seguir estudadas € meramente
exemplificativo, ndo exaurindo as diversas formas de danos a que estamos
suscetiveis de experimentar em nossa realidade.

S&o estes os chamados “danos classicos”, comuns nas doutrinas mais

tradicionais e modernas.

3.2.1 Dano Patrimonial

Também conhecido como dano material, este se traduz em uma lesao
aos bens e direitos economicamente apreciaveis, integrantes do patrimoénio de uma

pessoa, que sempre poderdo ser mensuraveis em dinheiro.
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Para melhor conceituagdo, de suma valia as palavras de Maria Helena
Diniz (2011, p. 84):

O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta um interesse
relativo ao patrimdnio da vitima, consistente na perda ou deterioracao, total
ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de
avaliagdo pecuniéria e de indenizagdo pelo responsavel. Constituem danos
patrimoniais a privacdo no uso da coisa, 0S estragos causados, a

incapacitacdo do lesado para o trabalho, a ofensa a sua reputacdo, quando

tiver repercusséao na sua vida profissional ou em seus negocios.

Além disso, seguindo a regra do Codigo Civil, o seu artigo 402, aduz
ainda que o dano patrimonial pode afetar tanto o patrimoénio atual, diminuindo-lhe,
quanto o futuro, em casos que impec¢a 0 seu crescimento. Desta forma, conforme o
caso, esses danos podem ser analisados sob dois aspectos: dano emergente e lucro
cessante.

Com referéncia aos danos emergentes, que correspondem ao efetivo
prejuizo experimentado pela vitima, sdo sempre presentes as palavras de Agostinho
Alvim (1955, p. 206), que traduz ser “possivel estabelecer, com precisdo, o
desfalque do nosso patriménio, sem que as indagacdes se perturbem por penetrar
no terreno hipotético. Mas, com relacdo ao lucro cessante, 0 mesmo nao se da”.

E a respeito do lucro cessante, que corresponde aquilo que a vitima
deixou razoavelmente de lucrar por forca do dano, Alvim (1955, p. 206)

complementa:

Finalmente, com o intuito de assinalar, com a possivel precisdao, o
significado do termo razoavelmente, diremos que ele ndo significa que se
pagara aquilo que for razoavel (ideia quantitativa) e sim que se pagara se se
puder, razoavelmente, admitir que houve o lucro cessante (ideia que se
prende a existéncia mesma do prejuizo). Ele contém uma restricdo, que
serve para nortear o juiz acerca da prova do prejuizo em sua existéncia, e
ndo em sua quantidade. Mesmo porque, admitida a existéncia do lucro

cessante, a indenizacao ndo se pautara pelo razoavel, e sim pelo provado.
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Ainda, para melhor entendimento deste tema, nos ensinamentos de
Silvio Venosa (2010, p. 324):

Assim, por exemplo, se a vitima teve seu veiculo abalroado por culpa, deve
ser indenizada pelo dano efetivo (dano emergente): valor dos reparos e
eventual porcentagem de desvalorizacdo da coisa pelo acidente. Devera
receber também o equivalente que a supressao desse bem representou de
prejuizo, durante certo periodo, em seu patrimdnio. Trata-se do lucro
cessante. Destarte, se utilizava veiculo para o trabalho, devera receber o
valor do aluguel de outro veiculo representativo do periodo no qual a coisa
ficou sem utilizacdo. Se o veiculo era utilizado para o lazer e para as
atividades diarias, nem por isso deixa de haver o lucro cessante,
representado pelo valor que teve de ser despendido pela vitima para manter

suas atividades normais sem a utilizacdo do bem avariado.

Em outras palavras, em doutrina atual, Arnaldo Rizzardo (2007, p. 17),

suscintamente diferencia essas duas modalidades:

Quando os efeitos atingem o patriménio atual, acarretando uma perda, uma
diminuicAo do patriménio, o dano denomina-se emergente, damnun
emergens; se a pessoa deixa de obter vantagens em consequéncia de certo
fato, vindo a ser privada de um lucro, temos o lucro cessante, lucrum

cessans.

Isto posto, fica evidente que o dano emergente e os lucros cessantes
devem ser por minunciosamente comprovados em acao indenizatoria, cujos reflexos
recaem para impedir que vitimas de ma-fé incentivem a famigerada “industria da
indenizacdo”, e que tenham éxito os pleitos abusivos, sem base concreta,
formulados com o nitido propoésito, ndo de ressarcimento, mas de obtencéo de lucro
abusivo e descabido.

Apreciadas estas colocacdes, ainda devemos salientar a presenca de
mais uma espécie de dano material, qual seja a perda de uma chance, objeto de
estudo desta dissertacdo, que ainda na doutrina muito se confunde com lucro

cessante, dano hipotético e até mesmo com o dano moral.
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3.2.2 Dano Moral

O dano moral, para a doutrina moderna, consiste na lesédo de direitos
cujo prejuizo ndo é pecuniario, ou seja, extrapola os limites materiais, pois ndo séo
redutiveis a dinheiro. Deste modo, certo afirmar que o dano moral é aquele que fere
a esfera personalissima de alguém (seus direitos de personalidade), assegurados
pela nossa Lei Maior, violando, a exemplo, sua intimidade, honra e imagem.

Entretanto, o dano moral nem sempre fora pacificamente tutelado,
tendo em vista a nogdo primitiva de dano indenizavel, traduzindo-se apenas aqueles
passiveis de reducdo material.

Porém, em uma andlise mais profunda da histéria das nacdes,
podemos extrair claramente a nogdo de que algumas legislacbes mais antigas ja
abriam precedentes historicos para a reparac¢do do dano moral.

Como exemplos, podemos citar o Cédigo de Hamurabi, que previa
além da possibilidade de retribuicdo de uma ofensa com outra ofensa idéntica, o
pagamento de certa quantia em valor pecunidrio vigente. Ainda, o Cédigo de Manu,
que significou um avanco em detrimento da codificacdo anterior, pois determinava a
sancdo tdo somente através do pagamento de certo valor em pecunia. O Alcorédo
também nos traz exemplos de repressdo as lesbes na esfera imaterial, pois
repudiava o adultério. Outrossim, a Biblia Sagrada previa sancbes em tutela da
honra da mulher virgem, injurias e falsos testemunhos. Destacam-se, também, a
importancia que a Grécia antiga e o Direito Romano atribuiram a honra, prevendo
em seus ordenamentos a sua reparagao.

Dentro do nosso ordenamento juridico patrio, a questdo do dano moral
somente foi indubitavelmente garantida com a promulgagcao da vigente Constituicdo
Federal de 1988, matéria que, inclusive, foi elevada ao status dos “Direitos e
Garantias Fundamentais”.

Notadamente ensina Caio Mario Pereira (2001, p.58):

A Constituicdo Federal de 1988 veio por uma pa de cal na resisténcia a
reparacdo do dano moral. (...) Destarte, 0 argumento baseado na auséncia
de um principio geral desaparece. E assim, a reparacdo do dano moral
integra-se definitivamente em nosso direito positivo. (...) E de se acrescer

gue a enumeracdo €é meramente exemplificativa, sendo licito a
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jurisprudéncia e a lei ordinaria aditar outros casos. (...) Com as duas
disposicbes contidas na Constituicdo de 1988 o principio da reparacao do
dano moral encontrou batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso
direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma
constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a
reparacao por dano moral em nosso direito. Obrigatério para o legislador e

para o juiz.

Por fim, sobrevindo o novo Cédigo Civil de 2002, ndo restou op¢ao ao
legislador se ndo adequar a lei infraconstitucional a previsdo da Carta Magna,
reconhecendo expressamente o dano moral dentro do artigo 186, e nos termos do
artigo 927, sua reparacao.

Deste modo, a nova Constituicdo Federal legitimou o principio da
dignidade da pessoa humana como sendo um dos principios fundamentais do
ordenamento, de modo que nao restaram duvidas a possibilidade de indenizacéo
pelo desrespeito deste principio.

Neste sentido, importante ressaltar a doutrina de Maria Celine Bodin
Moraes (2009, p. 76), grande notoriedade neste tema, que entende que a partir da
promulgacdo da nova Carta Magna o instituto do dano moral figurou como um
instrumento de valorizacdo da dignidade da pessoa humana, expandindo a no¢éao do
bem juridico indenizavel, que até entdo se restringia aqueles patrimoniais, tangiveis
em pecunia.

A respeito dessa evolucdo legislativa, bem preceitua Maria Celina
Bodin (2009, p. 246):

Sob esta perspectiva constitucionalizada, conceitua-se o dano moral como a
lesdo a dignidade da pessoa humana. Em consequéncia, toda e qualquer
circunstancia que atinja o ser humano em sua condicdo humana, que
(mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que negue sua
gualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral. Dano moral
sera, em consequéncia, a lesdo a algum desses aspectos ou substratos que
compBGem, ou conformam, a dignidade humana, isto é, a violagdo a
liberdade, a igualdade, a solidariedade ou a integridade psicofisica de uma

pessoa humana.
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Contudo, importa dizer que o dano moral a ser reparado tem que ser
grave, 0 que varia de acordo com cada pessoa, pois 0 que pode ser grave e trazer
enormes abalos a alguém, pode nao ser para outrem. Deste modo, fica a critério do
magistrado, frente ao caso concreto analisar se houve efetivo abalo psicolégico da
vitima ou apenas um dissabor.

Neste sentido, Wald e Giancoli (2011, p.95) explicam:

N&o é possivel, porém, qualificar como dano extrapatrimonial um mero
dissabor, uma simples irritagdo, porquanto fazem parte da normalidade do

nosso dia a dia. Viver em sociedade também exige paciéncia.

Ainda, por uma questao de mero rigor académico, vale ressaltar que
dentro da doutrina existe uma distincdo entre dano moral direto, que se refere a uma
lesé@o especifica de um direito de personalidade da vitima, e dano moral indireto, que
ocorre quando ha uma lesdo a um bem juridico dotado de patrimonialidade, mas que
reflete, direta ou indiretamente em um prejuizo na esfera extrapatrimonial de alguém,
como quando, por exemplo, a ofensa € contra algo de muito valor sentimental para a
vitima.

N&o obstante, salutar dizer que as Pessoas Juridicas também podem
ser passiveis de indenizacéo por danos morais, mesmo desprovidas de sentimentos.
Haviam fortes divergéncias doutrinarias sobre essa possibilidade, mas o Cdédigo Civil
de 2002 pbs fim a esta discussdo em seu artigo 52 que expressamente a admite.
Assim, se visa proteger a imagem, a reputacdo de uma empresa, que por um ato
ilicito pode perder sua credibilidade, o que pode causar fortes reflexos patrimoniais.

Como bem preceitua Josaphat Marinho (2000, p. 257):

Questdo a considerar, também, é a da extensibilidade dos direitos
personalissimos a pessoa juridica. Nao € dado no caso generalizar, para
que tais direitos ndo se confundam com os de indole patrimonial. E por isso
gue Santoro Passarelli doutrina que a tutela dos direitos da personalidade
se refere ‘ndo sé as pessoas fisicas, sendo também as juridicas, com as

limitacdes derivadas da especial natureza destas Ultimas’.
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Imperioso também destacar a possibilidade da cumulacdo de
indenizag¢des por danos materiais e morais decorrentes de um mesmo fato, segundo
texto sumulado pelo egrégio Superior Tribunal de Justica (enunciado n°. 37).

Contudo, diante da extensdo e complexidade deste assunto, cumpre-
nos destacar somente 0s principais aspectos sobre o tema, e importante ressaltar
em alegacdes finais que, em regra, basta a prova da ofensa a um interesse
personalissimo para que surja a presuncao da ocorréncia de lesdo extrapatrimonial.

Portanto, o dano moral existe por si sO.

3.2.3 Dano Estético

O dano estético pode ser entendido como aquele que atinge
diretamente a integridade fisica de alguém, capaz de alterar os padrbes normais de
beleza, como ocorre, por exemplo, em alguns procedimentos cirdrgicos ou por
alguma deformidade ou mutilagdo causados pelo ato ilicito.

A par deste tema, Wald e Giancoli (2011, p. 98) bem dispbéem que “o
dano estético corresponde a uma alteracdo morfolégica de formag&o corporal que
agride a visdo, causando desagrado e eventualmente repulsa’. Ainda, nas palavras
de Rui Stoco (1999, p. 668), que o traduz como sendo “uma leséao a beleza fisica, ou
seja, a harmonia das formas externas de alguém”.

Entretanto, com a entrada em vigor do novo Caédigo Civil de 2002, esta
modalidade de dano ndo teve amparo legal especifico, podendo ser enquadrada nos
termos finais do artigo 949, que trata de “algum outro tipo de prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido”. Portanto, acaba caindo em uma regra geral, o que significa um
retrocesso em relagcdo ao Codigo Civil revogado, pois este expressamente tutelava o
dano estético nos termos do artigo 1.538, §1°.

Houve muitas discussdes doutrinarias no sentido de esclarecer o dano
estético como sendo apenas uma subespécie do dano moral ou se era uma
modalidade autbnoma de dano. Porém, atualmente tal dissabor ja esta
pacificamente superado, pois os Tribunais tém se direcionado no sentido de que

este dano ndo se confunde com dano moral, inclusive com disciplina captulada nos
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termos da Sumula 387 do Superior Tribunal de Justica, que admite a cumulacdo de
indenizac¢des dessas duas modalidades de dano.

Cumpre ressaltar que em sede doutrinaria, ha ainda, mesmo com o
posicionamento dos Tribunais, juristas que se posicionam de forma contraria, e
entendem que o dano estético seria apenas uma forma de majorar, de elevar o
guantum indenizatorio no momento do arbitramento dos danos morais.

Porém, para fins de estudos, valemo-nos da corrente predominante,
pois temos o dano estético e 0 dano moral como modalidades distintas. Deste modo,
podemos dizer que é plenamente possivel uma tripla cumulacdo, podendo o
individuo pleitear indenizacdes por danos estéticos, relativos a alguma deformacao
de sua imagem; reparacdo dos danos morais decorrentes da vergonha
experimentada; bem como por danos patrimoniais, pois dependendo de sua

profissdo, a estética é imprescindivel, e assim pode vir a perder seu trabalho.

3.3 Meios de Reparacao

Antes de mais nada, devemos dizer que a ninguém é dado o direito de
lesar ou causar prejuizos a outrem, fundado no principio maximo da protecdo da
dignidade da pessoa humana. Porém, se neste sentido agir, nasce para a vitima a
pretensdo indenizatéria que visa a recomposi¢do do que Ihe fora violado. Portanto, o
objetivo é restituir a parte o seu status quo ante, nem mais, nem menos, como se
nunca tivesse experimentado o dano.

Desta forma, entdo, o adequado seria a restituicdo in natura, ou seja, a
reparacao em espécie, incontestavelmente o modo mais eficaz de se atingir o estado
inicial dos agentes envolvidos. Essa situagéo pode ser facilmente vislumbrada em se
tratando de danos materiais, em que a prestacdo em pecunia é tranquilamente
aplicada, pois bastam as somas dos valores das despesas com o conserto do bem,
sua depreciagdo e eventuais lucros cessantes se a vitima deixou se acrescer seu
patrimonio em decorréncia da ordem violada.

Entretanto, quando se trata de danos extrapatrimoniais, a reparacéo
plena desses prejuizos mostra-se muito mais complexa, pois o resultado final, qual

seja o retorno ao status quo fica comprometido, pois muitas vezes ndo ha como
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reaver o que foi perdido, por exemplo, quando pais perdem um filho, nenhum
dinheiro no mundo ser& capaz de trazé-lo de volta a convivéncia familiar, bem como
a honra de uma pessoa caluniada nao retornara ao seu estado inicial, ja que nao ha
como consertar as palavras, podera haver retratacdo, mas isso nao excluira a
humilhacdo experimentada pela vitima.

Desta forma, ante a impossibilidade de reparacdo in natura, em
espécie do prejuizo, a Unica maneira que se mostra eficiente para, de certa forma,
compensar o sofrimento, a angustia da vitima € a prestacdo pecuniaria. Ora, 0
dinheiro como supramencionado nao restituirA o que se perdeu, mas o que se
pretende € uma compensac¢do, de modo que com este dinheiro se reverta em
condutas que lhe proporcione certo bem estar, que amenize a tristeza a qual fora
injustamente submetida.

Com precisdo, sdo as palavras de Maria Helena Diniz (2011,
p.125/126):

N&o se trata, como vimos, de uma indeniza¢céo de sua dor, da perda de sua
tranquilidade ou prazer de viver, mas de uma compensacdo pelo dano e
injustica que sofreu, suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido,
pois ele podera, com a doma de dinheiro recebida, procurar atender as
satisfacBes materiais ou ideias que repute conveniente, atenuando, assim,
em parte, seu sofrimento.

(...) A reparacdo em dinheiro viria neutralizar os sentimentos negativos de
magoa, dor, tristeza, angustia, pela superveniéncia de sensacfes positivas,
de alegria, satisfacao, pois possibilitaria ao ofendido algum prazer, que, em
certa medida, poderia atenuar o sofrimento. O dinheiro seria tdo somente
um lenitivo, que facilitaria a aquisicdo de tudo aquilo que possa concorrer

para trazer ao lesado uma compensacédo por seus sofrimentos.

Todavia, ndo existem critérios legais que norteiem a fixagdo do
quantum indenizatério a ser arbitrado. Por esta lacuna legal a jurisprudéncia deixa
ao prudente arbitrio do magistrado, em razdo do caso concreto e suas
circunstancias, e baseando-se nos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, apurar o valor que entenda suficiente.

Em tempo, e por ser tema de grandes discussdes doutrinarias, vamos
nos valer dos ensinamentos de Jodo Teixeira Filho (1996, p.1171) que traz alguns

critérios a serem ponderados pelo magistrado:
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Ndo ha negar que a compensacdo pecuniaria domina nas condenagtes
judiciais, seja por influxos do cenario econémico, antes instavel e agora em
fase de estabilizacao, seja pela maior liberdade do juiz em fixar o ‘quantum
debeatur’. Deve fazé-lo embanhado em prudéncia e norteado por algumas
premissas, tais como: a extensdo do fato inquinado (numero de pessoas
atingidas, de assistentes ou de conhecedoras por efeito de repercusséo);
permanéncia temporal (o sofrimento é efémero, pode ser atenuado ou tende
a se prolongar no tempo por razao plausivel); intensidade (o ato ilicito foi
venial ou grave, doloso ou culposo); antecedentes do agente (a reincidéncia
deve agravar a reparacdo a ser prestada ao ofendido); situacdo econbmica

do ofensor e razoabilidade do valor.

Ante o exposto, entdo, para que seja possivel a indenizacdo, devemos
observar a existéncia de alguns requisitos trazidos pela doutrina, sem 0s quais
mesmo que se prove o prejuizo, ndo ha se falar em responsabilidade civil.

Deste modo, podemos fazer mencdo aos ensinamentos de Maria
Helena Diniz (2011, p. 80/83) e Gagliano e Pamplona Filho (2006, p. 38/40), que séo
convergentes quanto a presenca de trés requisitos basicos, quais sejam: violacdo de
um interesse juridico material ou imaterial de uma pessoa fisica ou juridica; certeza
ou efetividade; e subsisténcia.

Portanto, ndo havera reparacdo se nao houver ofensa a um bem
juridicamente tutelado, causado contra alguém, de modo que se nao houver lesados,
igualmente ndo havera responsabilidade. Ademais, o requisito da certeza inclina-se
de modo a assegurar que somente os danos efetivos, que sejam efetivamente
comprovados sejam reparados, afastando assim o chamado dano eventual, remoto
ou hipotético. Com efeito, este é o requisito que se apresenta como uma “pedra no
caminho” para que seja devidamente compreendida a responsabilidade pela perda
de uma chance, que sera devidamente abordada em momento oportuno.

Ainda, fala-se em subsisténcia do dano para obrigar o agente
responsavel, de modo que, esgotados o0s prejuizos do lesado, devidamente
ressarcido, nada mais podera ser discutido, isso porque o nosso Codigo veda o
enriquecimento ilicito, sem causa.

Por conseguinte, demonstrada a existéncia destes requisitos, surge

para a vitima a pretensdo indenizatéria, que por légica ndo visa enriquecé-la, mas
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também ndo se pode deixa-la & mingua, sem a reparacdo integral dos danos
experimentados. Nem mais, nem menos, deve-se compensar exatamente aquilo que

Ihe diminuiu.

3.4 Teoria dos Novos Danos

A par do conceito dos danos tradicionais, e por uma questao de amor
ao debate, ainda cabe fazer uma breve apreciacdo do que a doutrina atual vem
estabelecendo como a teoria dos novos danos, a qual engloba os danos morais
coletivos, danos sociais, danos existenciais, danos genéticos, dano afetivo e os
danos pela perda de uma chance, tema central deste trabalho, que sera tratado em
topico especifico.

A respeito desses novos modelos de danos, vale uma breve explicacéo
de alguns desses institutos, ressaltando sua novidade dentro das doutrinas

nacionais, com poucos aprofundamentos.

3.4.1 Danos Morais Coletivos

Inicialmente, podemos dizer que estes danos se relacionam a 32
geracdo dos direitos fundamentais, qual seja a solidariedade. Para melhor
compreensao dos danos morais coletivos, podemos usar o conceito de Ricardo
Nunes Pereira que assim dispde:

Os danos morais coletivos ocorrem quando ha violacdo a direitos da
personalidade em seu aspecto individual homogéneo ou coletivo em sentido
estrito, em que as vitimas sao determinadas ou determinaveis
(correspondem ao artigo 81, paragrafo Unico, incisos Il e Ill do Cédigo de

Processo Civil.
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Em sede de jurisprudéncias, o Superior Tribunal de Justica julgou em
duas circunstancias distintas a admissibilidade dos danos morais.

A 3° Turma do STJ julgou procedente o pedido de condenacéo
genérico no caso conhecido como “pilulas de farinha”, no qual uma marca que
fabricava anticoncepcionais que nédo impediram a gravidez indesejada de milhares
de consumidoras porque simplesmente tais comprimidos ndo possuiam principio
ativo. Assim decidiu (STJ, REsp. 866.636/SP, DJ 06/12/2007, a 32 Turma):

[...] A mulher que toma tal medicamento tem a intencdo de utiliza-lo como
meio a possibilitar sua escolha quanto ao momento de ter filhos, e a falha
do remédio, ao frustrar a opcdo da mulher, da ensejo a obrigacdo de
compensacgdo pelos danos morais, em liquidacdo posterior. Recurso

Especial ndo conhecido.

Ja em outro caso, cujo cerne de discussdo era um dano ambiental, o
Tribunal negou provimento, posicionando-se contrario a esta reparacdo coletiva,
conforme julgou (STJ, REsp. 598.281/MG, DJ 01/06/2006, a 12 Turma):

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL A
NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER
INDIVIDUAL.  INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE ~ (INDETERMINABILIDADE DO  SUJEIRO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAO).
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

Desta forma, ficou claro frente as decisbes dadas aos casos
supracitados que por danos morais coletivos o Egrégio Superior Tribunal de Justica
entende que serd admitida a indenizacdo quando forem determinadas ou se
puderem determinar as vitimas, por isso a procedéncia do pedido em relacdo as
mulheres no caso da pilula anticoncepcional sem efeito ativo, e a negativa quanto ao

dano ambiental, por ser demasiadamente amplo.
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3.4.2 Danos Sociais

A diferenca béasica que separa os danos morais coletivos dos danos
sociais reside justamente na determinagdo das vitimas. Enquanto para o primeiro
estas devem ser ao menos identificaveis, para o segundo admite-se que as vitimas
sejam indeterminaveis.

Para melhor entendimento, os danos sociais nas palavras de Ricardo

Diego Pereira:

Sao aqueles que causam um rebaixamento no nivel de vida da coletividade
e que decorrem de conduta socialmente reprovaveis. Tal tipo de dano da-se
guando as empreses praticam atos negativamente exemplares, ou seja,
condutas corrigueiras que causam mal estar social. Envolvem interesses
difusos e as vitimas séo indeterminadas ou indeterminaveis (corresponde ao

artigo 81, paragrafo Unico, inciso | do Cédigo de Processo Civil).

Deste modo, se alguém ou uma empresa pratica condutas socialmente
reprovaveis, a indenizagcado nao se destinara a vitima, pois devido a sua abrangéncia,
estas ndo sdo determinadas, sendo a compensacdo destinada a coletividade, a um
fundo de protecdo consumerista (disposto no artigo 100 do Codigo de Defesa do
Consumidor), trabalhista ou ambiental, ou a outro 6rgéo, a critério do magistrado. E o
que a doutrina denomina de funcéo social da responsabilidade civil. Portanto, certo

afirmar que é um dano difuso que se preocupa com o bem estar social.

3.4.3 Danos Existenciais

O dano existencial esta diretamente ligado a saude fisica e psicologica
do trabalhador, decorrente da relacdo entre este e seu empregador, que né&o
distante da realidade, muitas vezes submete o empregado a condi¢cdes extremas de
pressao por cumprimento de metas, furta seus momentos de atividades recreativas,
do convivio familiar, exigéncia constante de horas extras, entre outras condutas que

possam |Ihe privar do descanso entre uma jornada e outra de trabalho.
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Deste modo, € notério que o dano existencial experimentado pelo
empregado decorre diretamente da inobservancia das disposicdes das leis
trabalhistas, trazidas pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Percebe-se
entdo, que essa modalidade se caracteriza quando o empregado depara-se tolhido
de seus direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados.

Em sede jurisprudencial, o Tribunal Regional do Rio Grande do Sul
decidiu pela condenacéo do patrono a uma indenizacdo ao empregado vitima desta
modalidade de dano, por ter sido submetido a horas de trabalho excessivas ao limite
legal tolerado. Nos termos do acérdao (TRT, RO 105-14.2011.5.04.0241/RS, a 12

Turma):

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL
DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma
espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relacbes de
trabalho, o trabalhador sofre danos/limitacdes em relacdo a sua vida fora do
ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo tomador
do trabalho. Havendo a prestacdo habitual de trabalho em jornadas extras
excedentes do limite legal relativo & quantidade de horas extras, resta
configurado dano & existéncia, dada a violagéo de direitos fundamentais do
trabalho que integram decisao juridico-objetiva adotada pela Constituicéo.
Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador, nele integrado o
direito ao desenvolvimento profissional, o que exige condi¢Bes dighas de
trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos
empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). RECURSO
ORDINARIO PROVIDO.

Ainda, pode-se admitir a concorréncia dos danos existenciais com as
outras modalidades de danos, pois séo institutos diferentes que ndo se confundem.
O trabalhador pode sofrer danos patrimoniais resultantes de invalidez parcial ou
total; danos estéticos, como lesdes por esforcos repetitivos (LER); bem como a
humilhacdo, medo, inseguranca, que atinjam sua esfera intima, todos decorrentes do
dano existencial a que fora submetido.

Portanto, o dano existencial surge no ordenamento juridico patrio como
mais uma forma de amparo as vitimas de injustos praticados por terceiros. Neste

caso, o agente infrator é seu superior hierarquico dentro do ambiente de trabalho.
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4 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

De acordo com o que fora estudado, a evolucdo da responsabilidade
civil € algo natural e mais do que necessario para adequar as diretrizes juridicas a
realidade das rela¢des sociais cada vez mais complexas que experimentamos.

Portanto, o objetivo desse trabalho € exatamente demonstrar que as
possibilidades de danos sédo tantas, que ndo podemos exauri-las apenas nas
modalidades classicas, e por isso vamos demonstrar a evidenciagdo de mais um tipo
de dano: a perda de uma chance.

Conforme supra debatido, para o nosso ordenamento juridico, o dano
passivel de indenizacdo é aquele certo e determinado, de modo que se nao
reconhecido, ndo havera se falar em ressarcimento, vedada a responsabilizacao por
dano eventual. Desta forma, atualmente, s6 se indeniza pelos prejuizos presentes
(dano emergente) ou pelos prejuizos futuros objetivamente comprovados (lucros
cessantes).

Porém, a doutrina atual ndo explica como proceder diante de uma
situagdo em que a vitima teve frustrada uma chance de auferir uma melhora em sua
condicdo de vida, mas determina que se alguém empregado, mediante ato ilicito
praticado por outrem fica completamente inapto para o labor, tem direito de receber
nao apenas uma indenizacdo pelos gastos despendidos com seu tratamento até o
fim de sua convalescenca, mas também o valor de seus vencimentos até sua morte
em forma de lucros cessantes.

Neste viés, se esta mesma pessoa, ao invés de ja estar empregada,
estava concorrendo a um cargo, com efetivas chances de conseguir a contratacéo
devido a sua qualificacdo e experiéncia, e que, por um ato de terceiro torna-se
incapacitada para este trabalho, vindo a perder a oportunidade de emprego. Haveria
a possibilidade de se pleitear alguma indenizacéo pela perda desta oportunidade?

Parece-nos claro que houve a ocorréncia de um dano e que em
decorréncia deste dano fora tolhida a vantagem final almejada pela vitima. Deste
modo, muito oportunas se fazem as palavras dos doutrinadores José Santos e Luis
Cascaldi (2011, p. 316), que assim dispdem: “digno é ndo sofrer dano, em

contrapartida, é indigno sofré-lo e ndo ser devidamente reparado”.



37

Ainda, se um advogado perde o prazo para interpor o recurso de um
cliente, que por consequéncia resulta na perca da oportunidade de ter o caso revisto
em tribunal superior e reverter sua situacdo, ndo caberia a este advogado indenizar
seu cliente? Para a doutrina mais conservadora nao seria possivel, pois ndo ha
como saber se interposto o recurso tempestivamente, este teria um resultado
favoravel para o recorrente.

Um meédico que diante dos exames, nao diagnostica uma enfermidade,
e com isso o paciente ndo descobre em tempo habil sua doenca, impossibilitando ou
reduzindo drasticamente suas chances de cura. Este profissional ndo deve ser
responsabilizado? Por ndo haver um dano certo, pois mesmo com o diagnéstico
correto, 0 paciente poderia ndo corresponder ao tratamento, a vitima ou seus
familiares ndo poderéo ser indenizados.

Estes sdo alguns exemplos classicos que os doutrinadores que
defendem a possibilidade de se reparar pela perda de uma chance nos trazem.
Assim, em todos os exemplos citados € possivel reconhecer que as vitimas sofreram
danos, pois perderam a oportunidade de aperfeicoar sua situacdo em decorréncia de
atos lesivos de terceiros. E para reconhecer esta reparacio que se criou o instituto
da perda de uma chance.

4.1 Origem

Quanto a origem da teoria da perda de uma chance, ndo ha consenso
nas doutrinas de quando fora criada, nem quem tenha sido seu propulsor.
Entretanto, o que se converge € que ela tem seu ber¢co na Franca, no final do Século
XIX, com o primeiro caso julgado neste sentido, e que posteriormente acabou por
irradiar suas diretrizes sobre o sistema da Common Law e pelo sistema romano-
germanico.

Este novo modelo de reparagéo ganhou efetiva repercusséo a partir da
sua frequente utilizagdo pela Corte de Cassacgao da Franca, com aplicac&o inicial
corrigueiramente envolvendo casos de atividades médicas, o que significou uma
verdadeira ruptura com 0 pensamento vigente na época, mas que diante dos casos

concretos de erros médicos por diagndsticos incorretos ou tardios, os tribunais
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franceses ndo se intimidaram com as criticas e passaram a reconhecer o direito de
reparagdo das vitimas.

Neste sentido, Kehl (s.d; s.p.) bem explica:

A perda de uma chance no &mbito da medicina se deu com o
acontecimento de um fato e, consequentemente, um dano. O exemplo de
gue se tem conhecimento é o caso do Dr. Helie de Domfront, médico que foi
chamado para atender um parto as 6 horas da manhd, comparecendo
somente as 9 horas. Encontrando dificuldades no parto, pois o feto estava
de ombros, amputou os bragos da crianga. A crianga sobreviveu, mas a sua
familia ingressou em juizo para se ver ressarcida do prejuizo que tivera
devido ao atraso médico. Houve uma divisdo social entre partidarios e
algozes do médico, porém a Academia Nacional de Medicina da Franga
estava ao lado deste. Foram elaborados dois laudos, onde um era a favor e
outro contra o procedimento adotado pelo médico. Quando foi julgado, o
Tribunal de Comfront condenou o Dr. Helie ao pagamento de uma penséao

anual de 200 francos.

Em decorréncia deste e outros acontecimentos, a teoria da perda de
uma chance passou a ser objeto de grandes estudos na doutrina francesa,
expandindo-se também para outras areas fora da medicina e se difundiu entre
outros paises europeus, com grande amparo na ltalia.

No ordenamento juridico brasileiro, a contrario censo, esta teoria é
considerada nova e ainda tratada de maneira vaga e reticente, com pouca aplicacéo
nos tribunais, em decorréncia das barreiras que a nossa doutrina impéem porque
reconhece apenas o0 dano efetivo e certo, impugnando pelo dano baseado na
probabilidade.

Porém, devemos observar que o nosso Cadigo Civil atual contempla
uma clausula geral de responsabilidade civil, bem como o principio da reparacao
integral dos danos. Neste sentido, muito oportunas séo as palavras de Sérgio Savi
(2009, p. 96):

N&o ha, ao nosso sentir, no Cédigo Civil brasileiro em vigor, qualquer
entrave a indenizacdo das chances perdidas. Pelo contrario, uma
interpretacdo sistematica das regras sobre a responsabilidade civil tragadas
pelo legislador patrio nos leva a acreditar que as chances perdidas, desde

que sérias e reais, deverao ser sempre indenizadas quando restar provado
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0 nexo causal entre a ilicitude do ofensor e a perda da chance. Isto porque,
assim como os Caodigos civis francés e italiano, o Cédigo Civil Brasileiro
estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade civil, em que se prevé
a indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, inclusive o

decorrente da perda de uma chance.

Portanto, estes sdo alguns fatores que justificam a aplicabilidade
imediata da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico nacional, bem
como um dos principios mais fundamentais da nossa Constituicdo Federal que € a

dignidade da pessoa humana.

4.2 Natureza Juridica

Este é o tema mais controverso em relacdo a teoria da perda de uma
chance, pois doutrina e jurisprudéncia ainda ndo convergem quanto a classificacédo
das chances perdidas em uma Unica categoria juridica, 0 que ocasiona o surgimento
de varios e diferentes posicionamentos, a seguir expostos.

A priori, devemos destacar aqueles que consideram a chance perdida
como dano hipotético, e entendem que estad ausente o requisito da certeza, dai o
motivo de ndo admitirem que seja um dano indenizavel. Neste sentido se posiciona
Rui Stoco, (2004, p. 489/490).

De outro modo, ha quem enquadre as chances unicamente como dano
moral, partindo da ideia de que o ato lesivo antijuridico do agente causou abalos
emocionais a vitima no momento em que lhe ceifou a oportunidade de conseguir
uma melhora em sua condicdo ou de evitar um prejuizo. Nestes casos, 0
aborrecimento e a frustracdo seriam o0s Unicos danos a serem indenizados,
descartando hipéteses de prejuizos de ordem patrimonial.

Cumpre ressaltar que ambos 0s pensamentos ndo encontram
respaldos doutrinarios, pois embora ndo haja consenso, a doutrina em geral parece
se direcionar no sentido de qualificar as chances como um dano patrimonial. De
modo que se 0 que se pretendia auferir consistia em uma vantagem patrimonial,

igualmente deve ser a natureza da perda desta chance, pois deixou de agregar a
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seu patrimoénio determinado valor, que deve ser reposto com 0 pagamente de uma
compensacao equivalente ao grau de probabilidade do sucesso. Ndo podemos
descartar também a possibilidade da conduta ocasionar abalos emocionais a vitima,
permitindo-se a cumulagcéo de danos morais, como outrora estudado.

Assim bem assevera Sérgio Savi (2006, p. 46):

[...] ndo h& duvida de que, em determinados casos, a perda de uma chance,
além de representar um dano moral, podera, também, ser considerada um
“agregador” do dano moral. O que ndo se pode admitir € considerar o dano

na perda de uma chance como sendo um dano exclusivamente moral.

Admitido o caréater patrimonial, ha embates doutrinarios de estudiosos
gue entendam por classificar a perda de uma chance dentro dos lucros cessantes, e
outros de danos emergentes, e ainda uma corrente de juristas que entendem se
tratar de uma modalidade sui generis, que ndo se enquadra em nenhuma outra
categoria existente no nosso atual ordenamento.

Porém, conforme debatido, a perda de uma chance e o0s lucros
cessantes embora muito semelhantes, ndo se confundem. Os lucros cessantes sé&o
facilmente verificaveis, € aquilo que se deixou de ganhar por alguma conduta que
interferiu no curso normal das coisas. Ja a perda de uma chance nao se indeniza por
aquilo que pretendia ganhar, mas pela perda da oportunidade de ganhar.

A distingdo repousa quanto a certeza do prejuizo futuro. Se
devidamente provado, indeniza-se integralmente a titulo de lucros cessantes.
Todavia, se ndo for possivel provar a certeza do prejuizo em tela, mas havendo
provas suficientes da probabilidade séria, demonstrado estardA o dano pelo
tolhimento da oportunidade de ganho, a ser reparado proporcionalmente a chance.

Deste modo, podemos dizer que na doutrina atual prevalece o
entendimento da autonomia do dano decorrente da perda de uma chance.

Neste viés, mais uma vez séo valiosos 0s ensinamentos de Sérgio Savi
(2006, p. 101/102):

Enquanto a completa realizacdo da possibilidade deva ser considerada de
dificil demonstracdo em razdo da incerteza que envolve os seus elementos
constitutivos, o problema da certeza resta implicitamente superado se se

considerar a chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito
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gue sofre a lesdo. Neste caso, de fato, dado que o fato danoso nédo se
repercute sobre uma vantagem a conseguir, mas sobre um bem, um
elemento integrante do patrimdnio da vitima ja existente e a ela pertencente,
ndo podem restar incertezas sobre a efetiva verificacdo de um dano.

Assim, em determinados casos, a chance ou oportunidade podera ser
considerada um bem integrante do patrimbnio da vitima, uma entidade
econbmica e juridicamente valoravel, cuja perda produz um dano, na
maioria das vezes atual, o qual devera ser indenizado sempre que a sua
existéncia seja provada, ainda que segundo um célculo de probabilidade ou
por presuncao.

A perda da chance, como visto, ao contrario do afirmado por alguns

doutrinadores, deve ser considerada em nosso ordenamento uma

subespécie de dano emergente.

E notdrio o crescimento na doutrina brasileira dos adeptos & corrente
gue sustenta a perda de uma chance como uma terceira modalidade de dano, ao
lado do lucro cessante e do dano emergente, com fulcro no entendimento de que ela
nao se enquadra em nenhuma dessas categorias.

Assim sao as palavras de Cavalieri Filho (2010, p. 80):

Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda de uma chance como
terceiro género de indenizacéo, a meio caminho entre o dano emergente e o
lucro cessante. Entre um extremo e outro caberia uma graduacdo, que
devera ser feita em cada caso, com critério equitativo e distinguindo a mera

possibilidade da probabilidade.
Neste mesmo sentido, Silvio Venosa (2010, p. 40) dispde:

Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda de uma chance como um
terceiro género de indenizacéo, ao lado dos lucros cessantes e dos danos
emergentes, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro
seguimento. Por isso, a probabilidade de perda de uma oportunidade ndo

pode ser considerada em abstrato.

Essa diversidade de correntes doutrindrias demonstram a relativa
novidade que esta teoria representa para o ordenamento juridico brasileiro, de modo
gue nao podemos falar em erros ou acertos quando este € o assunto. Contudo, a

par de tudo o que fora estudado, nos parece mais correto sustentar que a perda de
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uma oportunidade constitui um dano presente e terd a natureza juridica da vantagem
final esperada, que podera ser material ou imaterial.

Deste modo, para fins deste trabalho, convergimos com a doutrina
majoritaria que a classifica como uma nova modalidade de dano, lado a lado aos
lucros cessantes e dos danos emergentes. Cavalieri Filho (2010, p. 77) sucintamente
assevera que “a chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo material
ou imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético”.

Em sintese, entendemos a perda de uma chance indenizavel a titulo de
dano patrimonial ou extrapatrimonial dependendo da vantagem que lhe fora tolhida.

Por uma questdo de rigor académico, cumpre ressaltar a corrente
majoritaria que prevalece na Franca, berco desta teoria, que em sintonia com a
doutrina prevalecente brasileira, que muito se inspirou na doutrina francesa,
justamente pelo seu avanco nos estudos deste tema, que se posiciona pelo
entendimento de que a perda de uma chance se caracteriza como um dano
especifico e autbnomo.

Por fim, levando em conta o argumento que admite a chance como um
dano independente, é preciso ter consciéncia de que ndo é qualquer conduta que é
suficiente para gerar a responsabilizac&o civil pela perda da oportunidade, de modo
que se um médico se equivoca em relacdo a um diagndstico, mas a vitima por
decorréncias naturais se livra completamente daquela doenca que a atingira, ndo ha
se falar em responsabilidade do médico, posto que mesmo com O erro, ndo se
caracterizou nenhum dano. No caso em tela, a perda da oportunidade de cura.

Conforme visto, a conduta lesiva precisa ser relevante e obstruir da
pessoa a possibilidade de melhorar sua situacdo, caso contrario nada havera para
ser reparado.

Por tudo que fora estudado, conclui-se que a natureza juridica da
perda de uma chance é de uma nova modalidade de dano, podendo ser de ordem
patrimonial ou moral, dependendo da vantagem que se pretendia e fora

indevidamente frustrada.
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4.3 A Problematica da Certeza

Superado o conceito da perda de uma chance, cumpre-nos demonstrar
agora a viabilidade de sua reparagdo. Em outro momento, analisamos os requisitos
necessarios para que o dano seja passivel de reparacao, entre 0s quais a perda de
uma oportunidade se relaciona diretamente com a certeza.

E comum o argumento de que tais danos ndo ensejam reparabilidade
justamente pela auséncia do requisito certeza, pois interfere no curso normal da
vida, e por isso ndo é possivel saber se o resultado final almejado pela vitima
ocorreria ou ndo, o que a doutrina comumente chama de dano hipotético, eventual
ou em abstrato. Neste sentido, esta corrente reflete a ndo reparacdo da chance.

Nas atividades do dia a dia, experimenta-se um curso de sucessdes de
eventos ao sabor das circunstancias, que a doutrina convencionalmente denomina
de processo aleatério, cujo final € algo meramente hipotético. Deste modo, o final é
representado por uma vantagem ou pela diminuicdo de prejuizos. Assim, a vitima
esperava aquele resultado, mas por ato lesivo de terceiro, este processo aleatério é
interrompido, ndo se consumando. E notdrio que jamais se saberd se o resultado
almejado realmente se consumaria, até mesmo porque outras interferéncias
poderiam ocorrer neste intersticio.

Incontestavelmente estamos diante de uma incégnita. A davida e as
probabilidades sdo fatos comuns do cotidiano, pela complexidade da nossa
sociedade atual. Maurizio Bucchiola apud Savi (2006, p.1) bem explica que “aquilo
gue ndo aconteceu nao pode nunca ser objeto de certeza absoluta”.

Destarte, devemos deixar clara a divisdo de dois institutos: o dano final,
gue é aquilo que se almejava lucrar ou diminuir prejuizo; e a perda da chance,
entendida como a frustracao da tentativa de conquistar tais proveitos.

Neste viés, sdo oportunas as palavras de Caio Pereira (1999, p.42), “a
reparacao da perda de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza;
gue a chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo”.

Deste modo, é importante esta divisdo, pois se a vantagem ja era
esperada com absoluta certeza, seria caso de lucros cessantes, que

indubitavelmente s&o integralmente reparaveis, na medida do que se deixou de
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ganhar. Em contrapartida, se demonstrado que a chance jamais se concretizaria,
claramente nada poderia ser discutido. A chance deve ser incerta, porém real.

Nas precisas palavras de Sérgio Savi (2006, p. 101):

A chance implica necessariamente em uma incognita — um determinado
evento poderia se produzir (as vitérias na corrida de cavalo e na acéo
judicial, por exemplo), mas a sua ocorréncia nao é passivel de
demonstracdo. Um determinado fato interrompeu o curso normal dos
eventos que poderiam dar origem a uma fonte de lucro, de tal modo que
ndo € mais possivel descobrir se o resultado Util esperado teria ou nédo se
realizado.

Se fosse possivel estabelecer, sem sombra de divida, que a chance teria
logrado éxito, teriamos a prova da certeza do dano final e, com isso, no
caso dos exemplos citados neste livro, o ofensor seria condenado ao
pagamento do valor do premio perdido e dos beneficios que o cliente teria
com a vitéria na demanda judicial. Por outro lado, se fosse possivel
demonstrar que a chance ndo se concretizaria, teriamos a certeza da
inexisténcia do dano final e, assim, o ofensor estaria liberado da obrigacdo

de indenizar.

Frisa-se: a chance é que é incerta e ndo o dano. O que se almeja néo é
a vantagem perdida, mas sim uma justa indenizacao pela perda da oportunidade de
se tentar conquista-la.

Neste sentido € que devemos atentar para a diferenca entre o dano
final (aquilo que se esperava lucrar) e o dano decorrente da chance perdida. Se a
indenizacao recair sobre o primeiro, caracterizaria reparagao por um dano eventual,
0 que é proibido no nosso ordenamento. Diferentemente ocorre com a perda da
chance, cuja existéncia é certa, e a indenizacdo sera sempre menor do que o
resultado esperado, de forma proporcional a probabilidade de conquista-la.

Fernando Noronha (2003, p. 667) notadamente assim dispde:

Como se vé, o dano da perda de chance é ainda um dano certo. Esse dano
da perda de chance contrapde-se a um dano final que, este sim, nas
situagbes aqui consideradas, € dano meramente hipotético, eventual,

incerto.
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Podemos concluir, entdo, que reclamar em juizo a quantia inicialmente
esperada incontestavelmente equivale a um dano impassivel de indenizacdo, pois
sua ocorréncia € incerta. Entretanto, ndo ha como excluir a ocorréncia de um
prejuizo. Se demonstrar que havia possibilidade de conquistar um resultado positivo,
fica evidente a frustracdo que configura o dano, e € neste dano que se encontra o
requisito certeza. Entdo, a perda da oportunidade € certa, 0 que autoriza sua
reparacao.

Assim, devemos enxergar a chance perdida como um dano distinto do
resultado final. Portanto, o requisito certeza reside nesta oportunidade, que se
provada a torna reparavel. Em outras palavras, a vantagem final é incerta, mas a

perda da chance néo.

4.4 Critérios para a Aplicacdo da Teoria

Por tudo que ja foi demonstrado neste trabalho, ndo resta duvida de
que ndo é toda e qualquer frustracdo que merece amparo legal. Nosso cotidiano &
repleto de dissabores e desapontamentos, que somos obrigados a experimentar. E
por este motivo que a doutrina especializada ndo cessa na busca de critérios
coerentes para a aplicacdo desta teoria, de modo a evitar a banalizacdo de sua
finalidade, que é a reparacdo das perdas legitimas de oportunidades praticadas por
ato ilicito de terceiro, que cause desfalgue a vitima ou lIhe atinja algum direito da
personalidade.

Neste sentido, o unico lado convergente na doutrina sobre a perda de
uma chance é em relacdo a exigéncia de um requisito objetivo: que estas

oportunidades sejam sérias e reais.

4.4.1 Chance Séria e Real

Conforme supramencionado, ndo é qualquer dissabor corriqueiro que é

capaz de ensejar uma perda verossimil de ser indenizada. Portanto, o intuito deste
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estudo é compreender o que a doutrina entende como uma chance perdida séria e
real, capaz de fazer surgir o direito de indenizar.

Para melhor entendimento, oportunas sado as palavras de Wald e
Giancoli (2010, p. 99):

Mas néo é a perda de qualquer chance que permite a caracterizagdo dessa
espécie de dano. E preciso, portanto, que se trate de uma chance séria e
real, que proporcione ao lesado efetivas condi¢cdes pessoais de recorrer a

situacao futura esperada.

Sérgio Savi (2006, p. 102) também assevera neste sentido:

Contudo, a aplicacdo da teoria encontra limites, pois, evidentemente, ndo é
qualquer possibilidade perdida que obrigara o ofensor a ressarcir o dano.
Nem todos os casos de perda de chance serdo indenizaveis. Isto porque a
chance para poder ser indenizada devera ser séria e real. Simples

esperancas aleatdrias ndo séo passiveis de indenizagao.

Dizer que uma chance é séria e real significa dizer que estas néo
podem ser remotas, inalcangaveis, que se vislumbrem apenas no campo hipotético e
abstrato. A chance necessariamente deve ser plausivel, razoavel e idénea, e néo
apenas uma mera expectativa. Deste modo, como exemplos classicos da doutrina,
nao podem os pais de uma crianga que teve uma de suas pernas amputadas em
decorréncia de um acidente de transito, pleitear salario de um jogador de futebol
porque o filho era habilidoso neste esporte. Igualmente, impossivel o pleito de
alguém que pede indenizacdo pela perda da chance de apostar na loteria porque
outrem |he impediu que efetivasse a aposta.

E necesséario demonstrar a probabilidade de sucesso, que possuia
relevantes chances de se concretizar se ndo fosse o ato lesivo que interrompeu o

processo aleatdrio. Muito relevantes séo as palavras de Cavalieri Filho (2010, p.77):

E preciso, portanto, que se trate de uma chance seria e real, que
proporcione ao lesado efetivas condi¢cdes pessoais de concorrer a situagéo
futura esperada. A vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa
mera eventualidade, suposicdo ou desejo, do contrario estar-se-ia

premiando os oportunismos, e ndo reparando as oportunidades perdidas.
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Ainda h& recomendac¢do por parte da doutrina de que o magistrado,
diante de um caso de chance perdida se valha das regras de experiéncia comum
para analisar a seriedade e a realidade dessas oportunidades.

Sério Savi (2006, p. 102/103) ainda quantifica que para uma chance ter

esses requisitos, sua probabilidade deve ser superior a 50%, vejamos:

Somente serd possivel admitir a indenizacdo da chance perdida quando a
vitima demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada
era superior a 50% (cinquenta por cento). Caso contrario, deve-se
considerar ndo produzida a prova da existéncia do dano, e o juiz sera
obrigado a julgar improcedente o pedido de indenizacdo. Assim, feita a
prova de que a vitima tinha mais de 50% de chances de conseguir a
vantagem esperada, demonstrado estara o na debeatur, faltando, somente,

guantificar esse dano (quantum debeatur).

Neste mesmo sentido, inspirados pela doutrina italiana, convergem
Cavalieri Filho (2010, p. 78) e Flavio Tartuce (2010, p. 442) pela necessidade de
prova de chance igual ou superior a 50% de probabilidade de sucesso.

Contudo, e com total respeito aos entendimentos dos citados
doutrinadores, ndo nos parece coerente atribuir percentual a qualificacdo das
chances perdidas, pois em alguns casos esta comprovacao dificultaria muito ou até
mesmo inviabilizaria a prova por parte do lesado.

Em nosso sentir, nada obsta que chances menores do que 50% sejam
indenizadas. Entretanto, esse percentual maior ou menor influenciara diretamente no
quantum indenizatério, variando para mais ou para menos em sintonia com o grau
de sua probabilidade. A solucéo para este embate pode ser resolvida aplicando os
critérios contidos no nosso préprio ordenamento juridico, com 0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Compete ao juiz fazer essa valoracao diante
do caso apresentado e dos dados obtidos no processo. Por isso, € 0 caso concreto
que determinara a compensacao ou ndo da oportunidade perdida.

Corroborando neste entendimento, Pettefi da Silva (2009, p. 142) assim

disserta:

Paradoxalmente, a Corte de Cassacdo italiana parece adotar postura

diametralmente oposta, considerando que o requisito de seriedade e
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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 de alcancar seu desiderato. Parece-nos bastante
compreensivel que o direito italiano tenha ficado isolado nesse
entendimento, j& que existem inlUmeros casos em que se pode identificar,
com razoavel grau de certeza, que a vitima tenha perdido, por exemplo,
20%, 30% ou 40% das chances de alcancar determinado objetivo. Nessas
hipéteses, ndo teriamos nenhum argumento soélido para negar provimento
destas a¢Ges de indenizacéo.

Se a tendéncia encontrada no direito italiano fosse apoiada, casos que
tratam da perda da chance de obter aprovacdo em determinado concurso
ou licitacdo publica, comuns nos ordenamentos francés e norte-americano,
somente poderiam ser admitidos se restassem apenas dois concorrentes,
pois somente desta maneira a vitima poderia obter mais de 50% de chances
de lograr éxito no certame publico. Caso a ultima fase de um concurso
publico contasse com quatro candidatos, aquele que fora eliminado
injustificadamente nunca poderia ajuizar uma acdo de indenizagdo, pois
contaria, dependendo do caso concreto, com algo em torno de 25% de

chances de obter sucesso.

Podemos concluir, entdo, que o grau de probabilidade € que servira de

balanca para apurar se estamos diante de um dano eventual ou de perda de uma

chance. Se remota a oportunidade, in6cua sua reparabilidade. De outra forma, se

idbnea e dotada de razoabilidade e seriedade, aferivel mediante o bindmio

razoabilidade e proporcionalidade, passa a ser relevante para o sistema juridico e

adquire carater indenizavel.

4.5 O Quantum Indenizatério

Para quantificar o montante indenizavel pela perda de uma chance o

magistrado devera tomar como base a vantagem final que se pretendia auferir antes

da ocorréncia do ato ilicito que ceifou o ciclo natural e, com base nela, encontrar um

denominador justo.



49

N&o restam duvidas de que o valor da indenizacdo devera ser sempre
menor do que o objetivo derradeiro, jA que ndo é possivel se fazer prova de que
mesmo excluindo a conduta do terceiro este fato se consumaria. Como ja visto, se
houver certeza exclui-se a perda de uma chance e aplica-se os lucros cessantes.
Neste sentido Fernando Noronha (2010, p.78) assevera que “a chance de vitéria
sempre tera valor menor que a vitéria futura, o que refletira no montante da
indenizacao”.

Tomando essas informacfes como base, podemos concluir que a
indenizacao sera majorada ou diminuida de acordo com o grau de probabilidade da
ocorréncia da vantagem. Assim, se em determinado caso a vitima tinha 80% de
chance de lograr éxito naquilo que almejava, no caso o final esperado era um valor
de R$ 10.000,00, devera sua indenizacdo ser fixada em R$ 8.000,00,
correspondente a sua probabilidade.

Este mesmo raciocinio é valido para os casos em que 0 prejuizo tem
cunho de dano extrapatrimonial. O valor reparavel também devera ser menor do que
0 que seria fixado se provado completamente o nexo causal entre a conduta do
agente e o dano final. E o critério de grau de probabilidade igualmente aqui se
aplica. Quanto maior a chance de éxito, maior o montante indenizavel.

Neste viés, com total propriedade Fernando Noronha (2003, p. 675)

leciona que:

A determinagdo do quantitativo a ser atribuido ao lesado vai depender da
probabilidade, maior ou menor, que havia de que o resultado se
concretizasse. Essa probabilidade ha de ser traduzida numa percentagem
sobre o valor do dano total (dano final) que o lesado teria, se a vantagem se

concretizasse.

Noronha ainda ressalta que utilizar o percentual de probabilidade para
indenizar o dano néo traduz uma reparacao parcial, mas sim em consonancia com a
extensdo do dano, em perfeito acordo com o disposto no artigo 944 do nosso atual
Cadigo Civil.

Portanto, nos parece mais correto determinar o valor indenizatério com
base na casuistica. Ao magistrado caberda se valer da equidade, analisando

minuciosamente e com total prudéncia os dados do caso em andlise para atribui-lo
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um percentual de sucesso que a vitima teria se ndo houvesse a interrup¢do do

processo aleatorio.

4.6 A Aplicacao da Teoria na Doutrina Nacional

Dentro do nosso ordenamento juridico a teoria da perda de uma
chance, como ja dito é pouco conhecida e fora por muito tempo ignorada por nossos
doutrinadores.

Por consequéncia, poucas sdo as obras de Direito Civil que trazem
referéncia as chances perdidas, isso quando o fazem. Igualmente sdo raros os
manuais que se dedicam especificamente ao tema, sendo poucos 0S que se
aventuram nessa complexa tarefa.

Contudo, com o destaque dado ao tema no direito estrangeiro e, de
sorte, sobretudo pela constante aparicdo da teoria nos tribunais patrios, podemos
concluir que a lacuna doutrinaria sera gradativamente superada.

Dentre os estudiosos que se arriscam na conceituacdo desta teoria é
notério que a maioria se mostra favoravel a indenizacdo pela perda de uma
oportunidade. Porém, o coro doutrinario ndo é unissono, pois ainda persistem
agueles que nao reconhecem a perda de uma chance como um dano reparavel.

Integrando esse grupo tradicionalista da responsabilidade civil esta
Carvalho Santos (1956, p. 322/323), que em uma de suas obras analisa um caso em
que um advogado deixou de interpor recurso contra sentenca desfavoravel a seu
cliente, sustentando a impossibilidade de se exigir indenizacdo do ora procurador
perante a impossibilidade da prova do dano. Com respeito ao citado jurista, mas por
tudo que j& fora apresentado neste trabalho, ele parece confundir o conceito de dano
final, abstrato, e o de dano pela perda de uma oportunidade.

Porém, necessario se atentar para o fato de que a obra de Santos foi
elaborada em uma época em que essa teoria ainda engatinhava nos ordenamentos
juridicos internacionais, qui¢a no brasileiro.

Ainda, entretanto, em doutrina contemporanea, Rui Stoco (2004, p.
489/490) ainda se mostra resistente a aceitacao do tema. Igualmente a Santos, este

nao se preocupa em fazer distingdo entre dano final e a perda da chance, e ao tratar
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do mesmo caso do advogado que néo recorre em favor de seu cliente, denomina a
teoria como “verdadeira futurologia empirica”, argumentando que ndo se pode
ingressar no intimo do julgador para saber se, caso julgasse a demanda, decidiria de
modo favoravel a este. Em outras palavras, taxa a teoria como um dano hipotético.
Em seu entendimento “serd também admitir a existéncia de um dano néo
comprovado e que néo se sabe se ocorreria”.

De sorte que estes posicionamentos conservadores da
responsabilidade civil ndo encontram maiores respaldos, e para o fim a que se
destina este trabalho, daremos maior énfase para aqueles que se convergem na
reparacao do instituto em debate.

Agostinho Alvim (1972, p. 191/195) considerado um estudioso a frente
de seu tempo, ja entendia que a dificuldade de se provar o dano final nestes casos,
bem como de se estabelecer sua quantificagdo nao poderia servir de imposi¢ao para
0 ndo reconhecimento da obrigacéo de indenizar o dano pela perda de uma chance.

Na hipotese do advogado desidioso, assim reconhece (1972, p. 192):

Com efeito, se ele esta inibido de provar a existéncia direta do dano, tal
como 0 supusemos, outro dano ha, resultante da mesma origem, o qual se
pode provar e €, portanto, indenizavel.

A possibilidade e talvez a probabilidade de ganhar a causa, em segunda
instancia, constituia uma chance, uma oportunidade, um elemento ativo a
repercutir favoravelmente no seu patrimdnio, podendo o grau dessa

probabilidade ser apreciado por peritos técnicos.

Alvim fora um dos pioneiros de sua época a diferenciar a perda de uma
chance daquilo que se almejava conquistar, classificando-os como indenizavel e
dano hipotético, respectivamente. Em outro exemplo classico, do individuo que
pretendia concorrer com seu cavalo de raca nobre, mas que foi impedido de

competir, assim assevera (1972, p. 192):

Ora, se 0 dono do animal, ao demandar o prejuizo, incluir ai o premio, é
certo que a sua pretensdo tera que ser repelida.

Tal lucro era hipotético.

Mas é inegavel que o animal, antes do certame, e tendo probabilidade de
levantar o prémio, tinha o seu valor acrescido, nesse momento, podendo por

iSS0O mesmo ser negociado por maior preco.
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Esse a mais, que ele valia, entrava como elemento ativo no patriménio, ndo

se esta no terreno da fantasia e, sim, do real.

Aguiar Dias (1997, p. 296/297) também merece destaque por enfrentar
uma dogmatica além de seu tempo, e ter a asticia de perceber a diferenca entre a
perda do resultado final esperado e a perda da oportunidade de ganho. Em sua obra
faz criticas a uma decisdo do extinto 1° Tribunal de Alcada do Rio de Janeiro, que
nao reconheceu a responsabilidade do advogado que deixou de interpor recurso
dentro do lapso temporal habil. Assim explicou (1997, p. 207):

[...] decidiu que o advogado nao é responsavel pela perda de prazo, em
recurso de reclamacao trabalhista, porque esse fato ndo constituia dano, sé
verificavel se o resultado do recurso fosse certo. Confundiram-se o an
debeatur e o quantum debeatur, por méa informacdo sobre o conceito de
dano. Sem divida que este deve ser certo e provado desde logo na acéao.
Mas o dano, na espécie, era a perda de um direito, o de ver a causa julgada
na instancia superior. Se a vitéria ndo podia ser afirmada, também o

insucesso nao o podia.

Precisas também sdo as palavras de Caio Mario da Silva Pereira
(1999, p. 42):

E claro, entdo, que se a ac¢do se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe
reparacao. Mas esta sera devida se se considerar, dentro da ideia de perda

de uma oportunidade (perte d’'une chance) e puder situar-se a certeza de

dano.

Miguel Maria de Serpa Lopes (1995, p. 391) ainda completa:

Tem se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos,
guando a possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada,
isto é, quando mais do que a possibilidade havia uma probabilidade
suficiente, é de se admitir que o responsavel indenize essa frustracédo. Tal

indenizacéo, porém, se refere a prépria chance.
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Neste mesmo diapasdo, porém com doutrina mais focada na
responsabilidade da perda de uma chance no ambito médico, Kfouri Neto (2002, p.

98), preceitua:

Entre as hipéteses de dano futuro juridicamente considerado como certo e
aqueles em que é meramente eventual ou hipotético (ndo indenizavel),
situam-se os casos em que o fato gerador de responsabilidade faz perder a
outrem a possibilidade (chance) de realizar um lucro ou evitar um prejuizo; o
estudante poderia ter obtido aprovacdo num exame a que ndo pbode
apresentar-se; o funcionario, a promogado num concurso; o proprietario de
um cavalo de corridas, um prémio; o litigante, ganho de causa, se o recurso
fosse tempestivamente interposto.

Se esta possibilidade existia e era séria, entdo a chance parece entrar no

dominio do dano ressarcivel [...].

Compondo o grupo de juristas brasileiros que sao favoraveis a teoria
em debate ainda podemos citar Pablo Stolze e Pamplona Filho (2006, p. 39), Silvio
Venosa (2010, p. 39/49), Flavio Tartuce (2010, p. 421/426) e Sérgio Cavalieri (2010,
p. 77/81).

Porém, cabe a nGs darmos maior destaque as obras de Sérgio Sauvi,
Rafael Peteffi da Silva e Fernando Noronha, que amparados pela doutrina
estrangeira, encontraram uma base mais soélida para se aprofundar neste tema e
redigir seus manuais. E ainda assim encontramos algumas divergéncias em seus
posicionamentos, porém fornecem parametros com critérios e classificacbes
consideradas inovadoras na seara da nossa doutrina e de suma importancia para a
elaboracao deste trabalho académico.

Destarte, podemos concluir que paulatinamente a nog¢éo da perda de
uma chance vem se difundindo e sendo incorporada dentro do nosso ordenamento
juridico, ganhando cada vez mais adeptos, traduzindo uma evolugcdo da

responsabilidade civil.
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4.7 Caso Emblematico “Show Do Milhao”

Um julgado paradigma dentro do ordenamento juridico brasileiro que
ganhou destaque por tratar da teoria da perda de uma chance € o julgamento de
uma acao interposta por uma competidora do famoso programa televisivo
transmitido pela emissora Sistema Brasileiro de Televiséo (SBT), “Show do Milh&o”.

Sucintamente explicando, o programa exige de seus participantes
conhecimentos gerais sobre diversos temas, em que perguntas sdo formuladas com
guatro alternativas, sendo apenas uma correta. O competidor, conforme for
avancando nas perguntas, sobe de nivel e o valor do prémio também vai
aumentando.

A concorrente em tela, apos passar por todos os estagios do programa,
acumulou a quantia de quinhentos mil reais e por fim chegou a ultima pergunta do
programa, que poderia lhe render o prémio maximo de um milhdo de reais, caso
respondesse corretamente. Ocorreu que esta se deparou com uma situacao
extraordinaria: ndo havia alternativa correta. Em decorréncia, preferiu por nédo
arriscar seu premio ja acumulado, e deixou de responder a derradeira pergunta,
perdendo, com isso, a oportunidade de faturar mais meio milhdo de reais.

Diante dos fatos ocorridos, sentiu-se lesada e ingressou com uma acao
contra a empresa do programa requerendo 0s outros quinhentos mil reais que
deixara de faturar. O pedido foi julgado procedente em primeira instancia, chegando
ao Superior Tribunal de Justica, que acertadamente utilizou da teoria em estudo
para dar a devida solugdo ao caso.

E o contetido da decisdo (STJ, REsp. 788459/BA, 13-3-2006, rel. Min.
Fernando Gongalves):

IMPROPRIEDADE DE EPRGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE
TELEVISAO — PERDA DE UMA OPORTUNIDADE. O questionamento, em
programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade légica,
uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias,
a impossibilidade de prestacéo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela

perda da oportunidade.
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Contudo, a Egrégia Corte reduziu o montante indenizavel de
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) para R$125.000,00 (cento e vinte e cinco mil
reais), com o argumento de que ndo se poderia saber se a candidata, mesmo frente
a uma questdo com resposta correta, acertaria ou ndo. E fato que o grau de
dificuldade das questbes aumenta conforme os estdgios do programa. Ainda, deve-
se levar em conta a carga emocional da participante naguele momento. Por outro
lado, deve-se também ponderar que esta teve excelente desempenho durante todo
0 programa, portanto, estava apta a lograr éxito também nesta pergunta final.

Diante disto, deve ser indenizada, pois é evidente que sofreu um dano
que |he tirou a oportunidade de melhorar sua condig&o financeira e faturar o prémio
maximo do programa, por um erro reprovavel deste ultimo.

O destaque a ser dado ao acordao recai sobre o erro que cometeram
as instancias inferiores, pois estas condenaram a pagar o valor integral perdido,
como se certo fosse e ndo ponderaram a probabilidade do sucesso. Deste modo, o
valor apresentado pelo Superior Tribunal de Justica representa ¥4 da vantagem
perdida, pois acertadamente considerou o grau de probabilidade de acerto da
competidora (uma em quatro alternativas), utilizando-se dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, pois a competidora teria 25% de chance de
auferir a vantagem esperada.

De sorte, diante desta deciséo, resta claro que ndo ha necessidade,
como previamente debatido, do grau da chance perdida reparavel ser de no minimo
50% de sucesso, pois neste caso verificou-se apenas 25% da probabilidade, e
mesmo assim houve condenacéo pela indenizacdo do dano causado.

O estudo desse caso mostra-se perfeitamente convergente a tudo o
que fora debatido até aqui, caracterizando importante passo para a jurisprudéncia
nacional, que se encaminha para a aceitacao e aplicacéo efetiva da teoria da perda

de uma chance.
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5 CONCLUSAO

Portanto, como visto, conclui-se que a responsabilidade civil € a
obrigacao de ressarcimento que uma pessoa possui em relacdo a alguém por ter Ihe
causado algum dano efetivo, seja este de cunho patrimonial ou extrapatrimonial.

Desta forma, entdo, percebemos com a analise deste trabalho que
somente uma teoria de responsabilidade ndo € suficiente para conseguir exaurir
todas as possibilidades de danos, dada as complexas atividades humanas exercidas
atualmente.

Assim, o que se pretendeu desenvolver neste trabalho foi a ideia de
que a responsabilidade civil ndo pode ser algo estatico, imutavel dentro de um
ordenamento juridico, pois deve evoluir aos mesmos passos que a sociedade.

Entende-se que o legislador ndo esgotou o rol de possibilidades de
responsabilidade, e buscando atender essas novas demandas que surgem, previu
uma clausula geral de responsabilidade, e é com base nessa clausula que
embasamos a admissibilidade da aceitagdo da indenizagao pela teoria da perda de
uma chance.

Constou-se ainda que embora relativamente nova nos alicerces
doutrinarios brasileiros, e ainda objeto de varias inconstancias, a grande maioria dos
juristas que se dedicam a se aprofundar neste tema seguem na mesma direcao: a
aceitacdo da teoria por entenderem que furtar a oportunidade de alguém de se obter
uma melhora de qualidade de vida qualifica um dano, e se assim o €, esse dano
deve ser proporcionalmente reparado, de acordo com o grau de probabilidade de
sucesso do resultado final esperado pela vitima.

Deste modo, os estudos do instituto da amplitude da responsabilidade
civil e da teoria da chance perdida se fazem importantes, pois as relagdes humanas
atuais sdo muito complexas e demandam uma devida atencdo, pois € dever do
Estado garantir a sua populacdo uma vida em sociedade pacifica, mas quando
houver transgressdo de algum direito, também € dever deste garantir a justa
aplicacao do direito.

Busca-se, portanto, uma ampliacdo dos direitos de reparacéo da vitima

de modo integral pelo injusto causado, tanto os materiais quanto os imateriais.
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