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RESUMO

O presente tema é de grande relevancia no ordenamento juridico, uma vez que a
Teoria Perda de Uma Chance por ser uma das vertentes da Responsabilidade Civil
trata de um dano hipotético (dano este abominado pelo sistema judiciario brasileiro),
no qual traz grandes controvérsias na doutrina e jurisprudéncia sobre a sua
aplicacédo no ordenamento juridico brasileiro, sendo que para sua aplicagdo deve ser
levado em consideracdo funcbes matematicas de probabilidade. No trabalho em que
se segue, para melhor compreensdo do tema sera realizado uma analise
perquiritiva, para isso, sendo utilizado contetdo histérico da Teoria Perda de Uma
Chance como vertente da Responsabilidade Civil, bem como a realizacéo de analise
comparativa dessa teoria no Brasil e sua aplicacdo em diversos paises.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Probabilidade. Natureza obrigacional.
Aplicabilidade. Julgados brasileiros. Dano hipotético. Vantagem. Doutrina. Perte d’
une chance.



ABSTRACT

The subject addressed in this academic work is truly important in Brazilian legal
system, due to the fact that Theory of Loss of Chance, as a modality of civil liability,
refers to a hypothetical damage (which is abhorred by the Brazilian legal system). As
a result, its implementation, both by doctrine and judicial practice, is highly
controversial, considering that the adoption of the aforementioned legal institute
requires the use of mathematical formulas of probability. Taking this into account, for
a better understanding of the subject here addressed, it will be made a thorough
examination of the historical content of the Theory of Loss of Chance, as a modality
of civil liability, as well as a comparative analysis regarding the implementation of
such Theory in Brazilian and foreign legal systems.

Keywords: Civil Liability. Probability. Liability under Private Law. Implementation.
Brazilian Judicial Practice. Hypothetical Damage. Benefit. Doctrine. Loss of Chance.
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1 INTRODUCAO

A Teoria Perda de Uma Chance trata-se de um tema de extrema
importancia, uma vez que faz parte de uma das vertentes da Responsabilidade Civil,
a qual tal teoria trata daquelas situacfes em que o dano existente causou a perda de
uma oportunidade ao agente e decorrente disso esse agente deixou de conquistar

uma determinada vantagem ou até mesmo de se evitar um prejuizo.

A pertinéncia da Teoria da Perda de Uma Chance é de grande
relevancia ndo apenas no ordenamento juridico brasileiro, mas também no ambito
internacional (que seré tratado no capitulo oportuno), pelo fato da tematica ser de
grande complexidade, de modo que a referida teoria, como vertente da
responsabilidade civil, € um dano hipotético, do qual o ordenamento juridico

brasileiro possui aversao.

Nesta direcao, a quantificacédo e objetivacdo do Direito tem sido um dos
grandes desafios para os juizes em sua respectiva sentenca. Em sua esséncia, o
Direito € uma ciéncia subjetiva e que sempre estd em busca da objetivacao, ja no
Direito Civil este fenbmeno é mais eloquente, principalmente quando falamos em

reparacao de danos e — sobretudo — o dano moral.

No que tange aos objetivos gerais do tema, sera feito uma abordagem
quanto ao panorama histérico da responsabilidade civil, bem como o entendimento

adotado pelo ordenamento juridico brasileiro desta vertente.

Ademais, para o desenvolvimento argumentativo e fundamentacéo da
monografia, os procedimentos adotados foram em diversos meios, levando em
consideracao pesquisas em livros, artigos, monografias, revistas, jornais, internet, no
qual tiveram grande contribuicdo para a corroboracdo do tema, de modo que sera
possivel vislumbrar que foi realizado analise comparativa da sua aplicabilidade no
sistema estrangeiro, bem como o panorama histérico da Teoria Perda de Uma

Chance como vertente da Responsabilidade Civil.
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2 ASPECTOS HISTORICOS

Para que nos aprofundemos nos aspectos historicos da teoria da perda
de uma chance, devemos nos deixar levar a alguns paises como Franca e Italia.
Entretanto, ndo podemos deixar de mencionar que se nao houvesse o0
desenvolvimento dos estudos com base na probabilidade e estatistica néo
poderiamos vislumbrar um dano independente do resultado final, conforme relata
(SAVI, 2006, p. 2).

Desta forma, ocorreram estudos na Francga, inicialmente por parte da
doutrina e jurisprudéncia, que passaram a defender a existéncia de um dano diverso
do resultado final. Teve assim o inicio de uma teoria que especificaria casos em que
houvesse a indenizacéo pela perda da possibilidade de conseguir um beneficio, uma
vantagem, fazendo-se assim uma diferenciacdo entre o resultado perdido e a
possibilidade de consegui-lo. Sérgio Savi (2006, p. 3) relata que “o termo chance
utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um
lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a melhor traducéo para o termo chance

seria, em nosso sentir, oportunidade”.

Assim, € possivel entender que a perda de uma chance nasceria de
uma perda de oportunidade que envolve tal situacdo. Esta oportunidade
consequentemente podera ter referéncia em termos financeiros, estéticos, morais,
etc. Seja qual for o caso, dependera da probabilidade de que se alcancar o resultado
final obtido com certa certeza para que o dano possa ser atribuido (BISACCHI,
Fabricio; LIMA, Rodolfo Lucas, 2016).

Ja na Itélia, no inicio do desenvolvimento da teoria da perda de uma
chance ocorreu certa resisténcia pelo ordenamento juridico italiano em recepciona-
la. No entanto, doutrinadores italianos importantes, como Adriano De Cupis e
Maurizio Bocchiola, promoveram o marco de sua inclusédo provocando diversas
manifestacdes, de tal forma que, as jurisdicionarias passaram a vislumbrar um dano
independente do resultado final. Ou seja, passaram a recepcionar o dano pela perda
de uma oportunidade de obter uma vantagem, um proveito, um beneficio ou mesmo
de se evitar um prejuizo, uma perda, um estrago. Assim, relata Sérgio Savi (2006, p.

4), que os italianos, “em vez de enquadrar a perda de chance como espécie de lucro
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cessante, passou-se a considera-la como dano emergente, e assim, a superar o0

problema da certeza do dano para a concessao de indenizagao”.

Além disso, vale ressaltar que os italianos colocaram limites para a
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance ou oportunidade perdida. Desta
forma, especificaram que para a teoria viesse a valer, o dano deveria ser provado de
forma real e ndo hipotética. Para tanto, a ajuda do desenvolvimento da probabilidade
e estatistica foram cruciais, para que se consiga provar éxito em tal dano, de forma
gue esta probabilidade deve ser a maior de 50% (cinquenta por cento) para que a
teoria possa ser conjeturada. Desta forma, a teoria da perda de uma chance
desenvolveria uma mudanca evolucionaria para que fosse aplicada de forma eficaz
no ordenamento juridico mundial (BISACCHI, Fabricio; LIMA, Rodolfo Lucas, 2016).

No Brasil a citada teoria possui fundamento juridico na Constituicdo de

1988, e 0 advento do artigo 5° inciso V.
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3 INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Para iniciacdo da responsabilidade civil € necessario vislumbrar o
conceito juridico do que vem a ser “responsabilidade”, pois sua relevancia € de

extrema importancia no momento de definir de quem é a responsabilidade de

reparacao do dano.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p.
46), a responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere, que significa
que alguém possui a obrigacdo de assumir as consequéncias juridicas de sua
atividade. Ou seja, um determinado individuo viola uma norma juridica ja
preexistente, seja ela de natureza legal ou contratual, ele fica obrigado a reparar o

dano causado a outrem.

E possivel visualizar que a responsabilidade civil manifesta-se no
sentido de dirimir os conflitos existentes na sociedade, para que haja paz social,
assim sendo delineado para os membros da sociedade seus direitos e deveres
individuais.

Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 21) acrescenta:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral
e patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil

No que concerne ao significado de Responsabilidade Civil, Paulo
Nader apud M. A. Sourdat (2016, p. 34), entende-se por responsabilidade a
obrigacdo de reparar o prejuizo resultante de um fato do qual se é autor direto ou

indireto (atos em que 0 agente ndo praticou, mas sim terceiro ou coisa).

Temos uma visao clara da aplicabilidade da responsabilidade civil no
sistema juridico brasileiro ao verificar o disposto no artigo 186 e 927 do Caodigo Civil

que dispbe que aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito, ficando obrigado a reparar o dano.

Assim, é possivel notar que a responsabilidade civil ela deriva de uma
violagdo ao direito de outrem, direito este de relacdo juridica particular, no qual o
agente violador desse direito fica vinculado ao pagamento do dano na
impossibilidade de n&o conseguir repara o dano in natura ao estado quo ante,

segundo expde Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 54).

Deste modo, veremos a seguir os elementos da responsabilidade civil.

3.1 Elementos Da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil esta presente sempre nas acées ou omissdes
que causar dano a outrem, e quem causa dano a outrem comete ato ilicito como

descreve o artigo 186 do Caodigo Civil.

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Neste entendimento, causando dano a outrem é um ato ilicio, e na
mesma linha de raciocinio do legislador do cédigo civil, no seu artigo 927 caput, diz

que fica obrigado repara-lo.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Primeiramente custa salientar que o direito se destina aos atos licitos,
ou seja, cuida dos ilicitos para fim de reprimi-los e corrigir seus efeitos nocivos
(CAVALIERI FILHO, 2012, p.26).
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Quando estivermos pensando em responsabilidade civil, faz-se
necessario, ter a seguinte 6ética, quando se faz alguém reparar um dano causado a
outrem, ndo se busca a punicdo em primeiro plano, mais 0 pensamento é pelo
prisma da vitima, para que ela ndo perca, ou tenha seu patriménio diminuido sem

culpa.

A vitima € o sujeito de direito e € necessario que ele retorne ao status
guo antes, 0 objetivo ndo é enriquecer a vitima, mais sim néo ficar no prejuizo, ndo

Se preocupa com 0 agente opressor.

Trabalhando uma légica econdémica, ndo pode é perdoar o opressor, 0
pagamento sera com todo o patriménio presente ou futuro penhoravel. O
pensamento deve ser sempre em favor da vitima, nunca em favor do agente infrator,
a ideia é o reestabelecimento da vitima ao status quo antes, ou pelo menos a

indenizacao, para buscar a proporcionalidade quando falarmos em danos morais.

Sempre se disse que o ato ilicito € uma das fontes da obriga¢cédo, mais
nunca a lei indicou qual seria essa obrigacdo. Agora o Cédigo diz que “aquele que
comete ato ilicito fica obrigado a indenizar”. A responsabilidade civil opera a partir do
ato ilicito, com o nascimento da obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade tornar
indemne o lesado, colocar a vitima na situacdo em que estaria sem a ocorréncia do
fato danoso (CAVALIERI FILHO, 2012, p.29).

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se
no mais elementar sentido de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe o
equilibrio juridico-econémico anteriormente existente entre o agente e a vitima. Ha
uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, no qual procura
fazer recolocando o prejudicado no status quo ante. Impera neste campo o principio
da restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a situacdo
anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizacao fixada em proporcédo ao
dano (CAVALIERI FILHO, 2012, p.29).

S&o elementos da responsabilidade civil a conduta, nexo causalidade,

dano e culpa (este Ultimo presente apenas em alguns casos).
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3.1.1 Conduta

E a conduta humana voluntaria que se manifesta por meio de uma

acdo ou omissao (artigo 186 do CC), no qual é oposta ao ordenamento juridico.

Aduzem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 78)
que “a conduta humana € a voluntariedade, resultante da liberdade de escolha do
agente imputéavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que

faz”.

Essa conduta humana é classificada em positiva ou negativa, no qual a
conduta positiva ocorre quando 0 agente possui um comportamento de maneira
ativa. Por outro lado, a conduta humana negativa € aquela em que 0 agente é
omissivo que dela ocorre o dano. Para tanto a omissao ha previsdo expressa no
artigo 186 do Caodigo Civil.

3.1.2 Nexo de causalidade

Neste caso h4d uma ligacdo entre a conduta do agente e o dano
causado a vitima, ou seja, ha um vinculo de causa com o efeito, salvo causas de

excludentes da responsabilidade civil.

3.1.3 Dano

O dano € um prejuizo. Na responsabilidade civil € necessario que haja
um dano, ainda que exclusivamente moral para que haja 0 ressarcimento ou

compensacao.

Cavarieli Filho (2012, p. 76) entende que dano € um grande vildo da
responsabilidade civil, no qual sem ele ndo haveria que se falar em indenizacdo e
nem em ressarcimento. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode
haver responsabilidade sem dano. Ademais, acrescenta que o dano € a subtragéo

ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
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de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade
da vitima, como a sua vida, como a sua honra, a imagem, a liberdade e etc. Deste

modo, o dano é a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral.

Neste caso, faz-se necessario falar sobre o dano patrimonial e o dano

moral.

3.1.3.1 Dano patrimonial (material) e dano moral

Na responsabilidade civil, estdo presentes os danos patrimoniais
(conhecido como danos materiais) e morais, sendo assim iremos analisa-los

brevemente e classifica-los.

Dano moral esta ligado ao intimo do agente, elementos intimos como
psicolégico, dor, aflicdo, 6dio, rancor, medo entre varios elementos intimos e
sentimentos que o ser humano é capaz de entender e senti-los. Com os danos
morais 0 agente pode ter sérias complicacdes médicas, profissionais, e também na

sua vida intima como relacionamentos e vida profissional.

Na visdo de Pablo Stolze (2012, p. 111) o dano moral consiste na leséo
de direitos na esfera dos direitos da personalidade da pessoa, no qual viola, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados pela
Constituicdo Federal de 1988.

Um exemplo classico € humilhar um individuo seja qual for o motivo em
um ambiente publico, o que fica claro é que os danos morais, ndo ha como se medir
um valor, porgue sentimento ndo & valor, ndo da para se mensurar quantos reais

vale a perda de um filho para o pai.

Danos Patrimoniais ou materiais, como o préprio nome se diz, trata-se
de bens materiais, que por sua outra vez ha um valor quantitativo possivel de se
chegar, ha um valor agregado por sua natureza material, sabe-se quanto custa um

celular ou um carro, o seu valor é passivel de se mensurar.

Importe mencionar que dentro do dano patrimonial (ou material) ha

também o dano emergente e o lucro cessante.
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O dano emergente e a sua constatacao se da de forma imediata no
patrimonio do ofendido, a sua constatacdo ndo gera muitas dificuldades, porque a
diminuicdo é contavel, é visivel, sendo que custa salientar que o dano emergente
pode ser tanto total do bem como parcial. A ideia de parcialidade esta ligada a bens
fracionados ou até mesmo sua manutenc¢do caso ndo o diminua, sendo que a sua

indenizacao deve se valer sempre pela integralidade do bem.

O doutrinador Sérgio Cavalieri Filho (2012 p. 78) nos remete ao

seguinte entendimento:

A mensuracdo do dano emergente, como se v&, ndo enseja maiores
dificuldades. Via de regra, importard no desfalque sofrido pelo patriménio da
vitima; sera a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele tinha
antes e depois do ato ilicito. Assim, valendo-se de um exemplo singelo, num
acidente de veiculo com perda total, 0 dano emergente sera o integral valor
do veiculo. Mas, tratando-se de perda parcial, 0 dano emergente sera o
valor do conserto, e assim por diante. Dano emergente € tudo aquilo que se
perdeu, sendo certo que a indenizagcdo havera de ser suficiente para a
restitutio in integrum.

J& o lucro cessante, nem sempre os danos sofridos pela vitima se
mostram de forma imediata como 0s danos emergentes supracitados a cima, se
necessario uma verificacdo e analise dos fatos em concreto. Ademais, também sao

imediatos e futuros, trazendo reducgéao de ganhos, impedindo lucros futuros.

Podemos aconselhar os lucros cessantes, para maior visualizacdo o
salario de um trabalhador autbnomo ou ndo ou uma prestacao de servico, se este é
acometimento do ato ilicito impossibilita este a exercer e ter seus lucros, de modo

que o autor do ato ilicito esta acometido de indenizar.

Seguindo a linha de raciocinio do doutrinador Sérgio Cavalieri Filho
(2012 p. 79):

O ato ilicito pode produzir ndo apenas efeitos diretos e imediatos no
patriménio da vitima (dano emergente), mas também mediatos ou futuros,
reduzindo ganhos, impedindo lucros, e assim por diante. Ai teremos o lucro
cessante. E a consequéncia futura de um fato ja ocorrido. O médico ou
advogado que, em razdo de um acidente, fica impossibilitado para o
trabalho por varios meses, deve ser indenizado pelo que deixou de ganhar
durante esse periodo. Na trilha de Antonio Lindbergh Montenegro, que, por
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sua vez, se funda em Adriano De Cupis, pode-se dizer que, se o objeto do
dano é um bem ou interesse ja existente, estaremos em face do dano
emergente; tratando-se de bem ou interesse futuro, ainda ndo pertencente
ao lesado, estaremos diante do lucro cessante.

Neste momento especifico € possivel deslumbrar que a teoria perda de
uma chance esta mais ligada ao dano emergente, sendo tema discutido nos

proximos capitulos.

3.2 Elementos Objetivo e Subjetivo Da Responsabilidade Civil

O Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 186, manteve a culpa como

elemento subjetivo da responsabilidade civil.

Tendo por este entendimento a vitima deverd comprovar a culpa do
agente ofensor, para poder ser indenizada ao proporcional (CAVALIERI FILHO,
2012, p.43).

Por essa concepcao classica, todavia, a vitima sO obterd a reparacao
do dano, se provar a culpa do agente, 0 que nem sempre € possivel na sociedade

moderna.

O artigo 927, paragrafo unico do Cadigo Civil de 2002 dispde:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-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.

Nesse diapasédo a responsabilidade objetiva ndo se diz “nao ter culpa”,
0 que se diz é que “ndo é elemento”, nela ter ou ndo agido com culpa ndo importa,

basta ter agido com dano, como foi possivel verificar no artigo citado.
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3.3 Cenario que Permitiu a Criacdo da Teoria Perda de Uma Chance

A teoria criada pelos tribunais funda-se no resultado positivo que
alguém poderia alcancar, em razdo de um desempenho ou desencadeamento
normal de eventos ou fatos, cuja sua execucdo ou mesmo Seus acontecimentos

foram interrompidos, sendo assim a vantagem esperada néo veio a ocorrer.

Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 13):

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética,
materializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final,
conforme o sucesso do processo aleatério. Entretanto, quando esse
processo aleatério é paralisado por um ato imputavel, a vitima
experimentara a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta
probabilidade pode ser estaticamente calculada, a ponto de lhe ser
conferido um caréter de certeza.

Perdurou-se, por muito tempo, tanto na doutrina quando na
jurisprudéncia o termo e o entendimento de "tudo ou nada", em outras palavras, esta
presente o nexo causal, elemento de culpa ou previsto legalmente como culpa,
resultando em dano, de forma que este deveria ser reparado, sendo assim rejeitava-
se totalmente um dano que poderia ter ocorrido dentro da perspectiva do
"hipotético”. Este entendimento de “tudo ou nada”, aquilo que fica no campo da

incerteza deve ser rejeitado.

N&o significa que a teoria perda de chance, veio para fomentar a
industria da indenizacédo indiscriminada pelas vias dos danos hipotéticos, muito pelo
contrario, a referida teoria vem sendo encarada com seriedade, sendo que cada vez
mais vem sendo aplicada nos paises ocidentais influenciados pela doutrina e
jurisprudéncia francesa. Esta corrente tem como berco a Francga, pois foi la que
inicialmente tomou-se forgca sua aplicabilidade e seu desenvolvimento. Tanto da
importancia de tal teoria na Franca, Pierre Catala, ao elaborar um projeto de reforma
em 2005, para o Codigo Civil Francés, ao tocante a responsabilidade civil, foi
elaborada pela doutrinadora Geneviéve Viney, inclusdo expressa da reparagdo por

perda de uma chance ao artigo 1.346 do Cadigo Civil Francés.
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Em razdo do elemento objetivo e subjetivo da teoria perda de uma
chance, fica visivel que a teoria pode ser aplicada tanto no a&mbito objetivo como no

subjetivo, como demonstra Glenda Gongalves Godin (2013 p.61):

A admissao de uma responsabilidade objetiva ndo é considerada como
causa para a criacdo de tal teoria, que pode ser aplicada em ambos os
casos, tanto com fundamento no elemento subjetivo da culpa, quanto na
previsdo de um risco. Contudo, é a consequéncia da criacdo da
responsabilidade objetiva, que alterou o paradigma ‘de quem é o
responsavel’ para ‘quem sofreu uma lesao’, que se torna relevante para o
estudo da reparacdo por chances, em conjunto, aos fendmenos da
objetivacao, coletivizagédo e ampliacdo dos danos indenizaveis.

Sendo assim podemos demonstrar que a teoria perda de uma chance
toma mais forga quando esta alinhada com o elemento objetivo, tendo em vista que

este indefere de comprovacgéo de culpa ou o seu grau de culpa.

A objetivacdo ganhou forca e apareceu de forma mais visivel no século
XIX, grande fator decorrente da evolucao industrial e os litigios civis, adveio um risco
nunca antes conhecido que se torna extremamente dificil a comprovacéo de culpa,
levando em conta que a vitima quase sempre neste contexto historico, era a parte

hipossuficiente.

Sendo assim nasceu a necessidade de objetivacdo, sendo que com a
objetivacao a ideia de culpa € afastada totalmente e passa a ser analisado com mais

primor os danos sofridos pela vitima.

No Brasil, a responsabilidade civil subjetiva teve seu império, no
Caodigo Civil de 1916, tal retrato histérico foi mudando com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que ampliou os casos de responsabilidade objetiva e
também podemos atribuir o fato chave a Carta Magna, seguindo o que nos remete a
Doutrinadora Glenda Goncalves Godin (2013, p.64):

E foi com a Carta Magna, através dos principios da solidariedade social e
da justica distributiva, preceituados no artigo 3°, incisos | e Ill, que foram
retirados “da esfera meramente individual e subjetiva o dever de reparticdo
dos riscos da atividade econ6mica e da autonomia privada, cada vez mais
exacerbados na era da tecnologia”, sendo tragadas legalmente as primeiras
linhas do “caminho da intensificagdo dos critérios objetivos de reparagéo e
do desenvolvimento de novos mecanismos de seguro social’.
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Ademais, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, adveio o
grande principio fortemente aclamado da dignidade da pessoa humana e foi inserido
como fundamento da Republica, sendo assim que todos os ramos do direito

incluindo a responsabilidade civil devem seguir este principio.

Com Advento do Coddigo Civil de 2002, para atender as novas
exigéncias constitucionais, este ampliou as possibilidades da objetivacéo inserindo o
ser humano como primeiro plano do direito e por questdes de consequéncia ldgica,
passa a defender que todos os danos sofridos pelo ser humano, seja qual for o
contexto historico, tem a possivel reparacdo a depender do contexto fatico.
Ocorrendo assim uma ampliacdo dos danos reparaveis, trazendo ao ordenamento
juridico Brasileiro, assim como no ordenamento juridico Francés a clausula geral de

reparar.

A doutrinadora Glenda Gongalves Godin (2013, p.66) disciplina:

A ampliacdo dos danos reparaveis tem grande influéncia na admissdo da
teoria da perda de uma chance Foi através desse aumento de prejuizos a
serem considerados como danos e, também, uma interpretacdo menos
rigorosa da comprovacdo do pressuposto do nexo causal, com vistas a
provir a vitima a reparacao integral, que possibilitou a reparacdo da chance
entendida como “um tipo especial de prejuizo”.

Com isso, podemos afirma com a certeza, que com este leque de
objetivacdo e o nascimento desta clausula geral de reparar, que houve a
possibilidade e o nascimento da aplicacdo da teoria perda de uma chance, tendo em

vista a diminuicao da interpretacao subjetiva de comprovacéo do dano e da culpa.
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4 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E SEUS DESDOBRAMENTOS

Na doutrina e jurisprudéncia tem demonstrado que a Teoria da Perda
de Uma chance tem sido um tema que tem gerado muita polémica e controvérsia,
uma vez que suas condi¢cdes ndo ha uma unanimidade acerca de sua aplicacdo no
ordenamento juridico brasileiro, de tal forma que se faz necessario uma analise para
maiores esclarecimentos e entendimento dessa temética, assim vislumbrando o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana prevista em nossa constituicdo, no

sentido de que “aquele que sofre um dano injusto devera ser indenizado”.

Deste modo, para melhor compreensdo do tema, veremos a
conceituacdo do que vem a ser a Teoria da Perda de Uma Chance, bem como o
analisando frente a responsabilidade e uma analise comparativo com a teoria que ja

tem sua aplicagdo no ambito internacional.

No Brasil, ap6és a aceitacdo em varios ordenamentos como 0S
franceses, italianos, americanos, entre outros, chegava-se a aportar nas praias
tupiniquins a tardia, porém esperada, teoria da perda de uma chance. Em verdade
trata-se aqui uma critica aos doutrinadores brasileiros dos quais preferem doutrinar
com certa pendéncia em teorias sofisticadas enquanto nem ao menos os basicos
conseguem resolver como diz sempre o professor Flavio Tartuce notoriamente em
diversos meios de comunicacao.

Todavia, para que possamos conceituar a teoria da perda de uma
chance no ordenamento juridico brasileiro devemos iniciar o estudo através do artigo
5°inciso V, que nos diz, “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem [...]". Assim, de inicio ja
podemos compreender que quem vir a causar dano a outra pessoa é compelido a
repara-lo proporcionalmente ao dano que este sofreu.

Para Paulo Henrigue Ribeiro Garcia e Théo Assuar Gragnano (2015,
p.273):

Chance é a possibilidade, a probabilidade de ocorréncia de um evento que,
favoravel a alguém, configura uma vantagem potencial e desperta o
interesse na sua concretizacdo, frequentemente mobilizando esforcos e
balizando decisbes. Esta relacionada, portanto, a situacbes féticas de
desfecho incerto nas quais alguém toma parte, voluntaria ou
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involuntariamente, sem saber se obterd ou ndo uma vantagem ao final. A
vantagem mostra-se possivel, mas ndo certa, como se da, por exemplo, na
participacdo em um concurso literario (em relacdo a determinado
concorrente), na aposta em um jogo (relativamente ao apostador), num
processo judicial (em relacdo a parte) ou no tratamento de uma doenca
(quanto ao paciente).

Ainda buscando a natureza juridica da teoria da perda de uma chance,
para que possamos conceitua-la, podemos ir de encontro ao artigo 186 do Cdédigo
Civil de 2002 que situa: “Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Sendo que o artigo 927 do mesmo codigo salienta os dizeres com
o texto: “Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo” (BISACCHlI, Fabricio; LIMA, Rodolfo Lucas, 2016).

Nos casos de homicidio e demais hipoteses afirma Simdo de Melo
(2010, p. 429):

[...] & reparacdo propriamente dita para a hipotese de homicidio, o art. 948
do novo CC diz que “no caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem
excluir outras reparac6es: [...] (grifado)

O artigo 949, para as demais situagdes de dano, afirma: “No caso de lesédo
ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de
algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido” (grifado).

Sendo que finaliza, Siméo de Melo, citando o artigo 402 do Cédigo Civil
de 2002 que nos fala: “Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem além do que ele efetivamente perdeu o
que razoavelmente deixou de lucrar’. Caracterizando aqui a terceira espécie de
dano, haja vista que a primeira espécie seria a de dano certo, o segundo dano
hipotético, e esta terceira classificada como dano por perda de uma chance.

Assim podemos conceituar o dano pela aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance como sendo “toda e qualquer acdo ou omissdo, negligéncia
ou imprudéncia, desde que ocorrendo com nexo de casualidade, provocar dano
material, violar direitos a moral ou a imagem de outrem, uma vez que ocorra
comprovada e superior probabilidade de 50% (cinquenta por cento) do dano atingir
éxito, sendo 0 mesmo ressarcido efetivamente na medida de sua proporcionalidade
ou superior a ela” caracterizara a perde de uma chance (BISACCHI, Fabricio; LIMA,
Rodolfo Lucas, 2016).
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Apébs conceitua-la, vamos adentrar a parte principal desse artigo, perda
de uma chance em sua aplicagao.

A teoria trazida a este artigo traz uma nova vertente sobre a
responsabilidade civil, em outras palavras, o ressarcimento pela parte lesada, pela

probabilidade de conquistar uma vantagem ou evitar determinado prejuizo.

4.1 Aplicabilidade Da Teoria Perda De Uma Chance No Ordenamento Brasileiro,
Segundo A Doutrina Conservadora

No Brasil, a teoria perda de uma chance, é nova, e sua aplicabilidade
pouca compreendida, fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, pois o codigo civil
de 2002 n&o traz em pauta este direito.

A aplicacdo a esta teoria perda de uma chance, no ordenamento
juridico, na doutrina e na sua jurisprudéncia ndo € algo pacifico, mas sim muito
controverso.

Na doutrina tradicional, € impossivel a aplicacéo de tal teoria, tendo em
vista que a perda de uma chance é algo hipotético, € uma circunstancia que esta em
eventual possibilidade do seu acontecimento, ndo sendo algo concretizado, sendo
assim dano hipotético e dano eventual, e no ordenamento brasileiro ndo ha como
responsabilizar por tais danos.

O doutrinador Rui Stoco (2004, p. 1181) leciona que “se nao houver
prova do dano, falta fundamento para a indenizacdo. Nao se admite o dano incerto,
improvavel ou eventual, o dano condicional e nem mesmo o dano hipotético”.

Isso porque os doutrinadores, que doutrinam a impossibilidade de
aplicar a teoria perda de uma chance, entendem que tal teoria esta relacionada a
possibilidade de ocorrer o resultado final, tornando-o algo eventual, uma

possibilidade.
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4.2 Aplicagdo Da Teoria Perda De Uma Chance Através Da Probabilidade

Acerca da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance o

ilustre autor Sérgio Cavalieri Filho (2008, p.75) sustenta que:

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futura para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenca
desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se, pois,
entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar
uma perda.

Autores como Sérgio Cavalieri Filho, sustentam que a perda de uma
chance, ao seu resultado final esta relacionada a probabilidade de se obter a
vantagem ou evitar o prejuizo e ndo a possibilidade.

Sendo assim, ele ainda sustenta como melhor doutrina que a perda de
uma chance deve ser calculada conforme a probabilidade superior, ou seja, superior
a 50% (cinquenta por centos) de probabilidade de atingir a vantagem ou evitar
danos, caso esta néo tivesse sido frustrada.

Ainda no entendimento de Sergio Cavalieri Filho (2008, p.75):

A perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, s6 sera
indenizavel se houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por
cento, de onde se conclui que nem todos os casos de perda de uma chance
serdo indenizaveis.

Desta forma, veremos como esta disposto, para melhor entendimento,

as diferenca entre probabilidade e possibilidade, segundo o dicionario brasileiro.

4.3 Conceituagdes De Possibilidade E Probabilidade

Para melhor entendimento, e exemplificacdo, conforme Figueiredo
(2010, p. 1627 - 1602), conceitua as seguintes palavras e suas diferengcas como
“Possibilidade f. Qualidade do que é possivel, futuro e incerto” e “Probabilidade f.
Qualidade do que é provavel. Motivo ou indicio, que deixa presumir a verdade de um

facto; verossimilhancga. (Lat. probabilitas)”.



26

Desta maneira, nos leva a entender que, possibilidade estd ligada a
algo futuro, a onde prevalece a incerteza, que pode acontecer ou ndo, sendo sua
conclusdo sem parametros para descobrir sua efetivacdo, ja a probabilidade é um
dado matematico, onde poderd ser retirados parametros para que seja possivel
determinar se realmente tal fato poderia ter ocorrido.

4.4 Aplicagdes Positivas Da Teoria Perda De Uma Chance No Judiciério
Brasileiro

Aqui serdo trazidos alguns casos, que no sistema judiciario brasileiro,

que foi reconhecido a teria da perda de uma chance:

1° CASO: STJ - RECURSO ESPECIAL: RESP 788459 BA
2005/0172410-9

Pode-se considerar caso notavel o apreciado pelo STJ em marco de
2006, em que a autora teve frustrada a chance de ganhar o prémio maximo de R$ 1
milhdo no programa “Show Do Milhdo”, em virtude da formulagdo de uma pergunta
imprecisa. O voto do ministro relator Fernando Goncalves reafirmou entendimento
favoravel a aplicacao da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

A ementa do acérdao esta assim escrita:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade Ilo6gica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestacédo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

(STJ - REsp: 788459 BA 2005/0172410-9, Relator: Ministro FERNANDO
GONGCALVES, Data de Julgamento: 08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 13/03/2006 p. 334)
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O STJ, que apreciou 0 Recurso Especial do réu, aplicou a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, mas acolheu em parte o
inconformismo do réu, entendendo que as chances matematica que a autora tinha
de acertar a resposta da pergunta do milhdo, se formulada a questao corretamente,
eram de 25%. Assim, reduziu a condenacdo para R$ 125.000,00. Eis, a seguir,
importantes fundamentos do voto vencedor, relatado pelo ministro Fernando
Goncalves ficando evidenciada, a aplicacdo da perda de uma chance, em

probabilidade e néo possibilidade.

2° CASO: TST - RECURSO DE REVISTA: RR 7165920125020023 -
INTEIRO TEOR

RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBILIDADE. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. PERDA DE UMA CHANCE. A reclamada pactuou com
reclamante, inclusive mediante a assinatura de CTPS, condi¢gbes muito mais
vantajosas do que as existentes no emprego do qual se desligou para com
ela poder contratar (cargo de Manager Director, Emerging Market Sales, do
Standart Bank Group, em Londres, Inglaterra, com salario anual equivalente
a GBP 200.000,00 - duzentas mil libras esterlinas -, além da participacao no
plano de opcdo de compra de acdes e no plano anual do referido banco).
Dessa forma, a dispensa do reclamante dias apés a formalizacdo do
contrato de trabalho, causada pela inclria da reclamada na avaliagdo da
viabilidade econémica do empreendimento em solo brasileiro frente & crise
financeira mundial, causou-lhe dano nas esferas pessoal e profissional,
além de prejuizo financeiro, que sao passiveis de indenizac@o. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST, Relator;: Emmanoel Pereira, Data de Julgamento: 05/08/2015, 52
Turma)

3° CASO: TST - RECURSO DE REVISTA: RR 8684920115090411

RECURSO DE REVISTA DO OGMO - ESCALAQAO PARA O TRABALHO -
FAINAS ESPECIAIS - ESCALA(;AO DIRECIONADA - DISCRIMINA(;AO -
PERDA DE UMA CHANCE - INDENIZACAO. A Corte regional constatou
gue o reclamante e os demais trabalhadores que ndo tinham qualificacdo
especifica eram excluidos da escala para as fainas especiais de célula de
altura e de rocada. Assim, embora a escalacdo acontecesse mediante
sorteio, o fato de sequer constar das listas, restringia indevidamente o
acesso do autor a oportunidade de se engajar nessas tarefas que se
revelaram mais rentaveis que as demais atividades portudrias. Ja com
relacdo as fainas de chefia e fiscalizacdo, consignou a Corte a quo que
havia determinacao ilicita e discriminatéria da entidade sindical, no sentido
de prestigiar apenas os dirigentes sindicais com a escalagdo para tais
atividades, norma de natureza ilicita a qual o OGMO nao deveria ter se
vinculado, uma vez que é ele, e ndo o Sindicato, o responsavel pelo
recrutamento dos trabalhadores. A Corte a quo, nesse cenario, entendeu
por responsabilizar o 6rgdo gestor de mao de obra pela perda da chance do
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reclamante de ser recrutado para as fainas de célula e rogada,
considerando que a ele competia promover a qualificagdo dos trabalhadores
para que pudessem se engajar nas mais diversas atividades e que, ao
contrario do que sustenta o recorrente, ndo restou comprovado nos autos
gue o OGMO tenha oferecido ao reclamante 0s cursos necessarios a
habilitacdo nas atividades mencionadas. Ainda, entendeu que também seria
responsavel o OGMO pela perda da chance do reclamante de ser escalado
para as fainas de chefia e fiscalizacdo, ja que o direcionamento de tais
fainas especiais aos dirigentes sindicais, de forma discriminatoria,
desatenderia ao dever do OGMO de recrutar trabalhadores com base em
critérios isondmicos. A decisdo se ampara no disposto no art. 18, Ill, da Lei
n° 8.630/93, no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, e nas conclusfes
extraidas a partir do exame detido do quadro fatico-probatério dos autos.
Nesse ponto, cabivel a avaliagdo do tema pelo prisma da teoria da perda de
uma chance (perte d'une chance), na qual se visa a responsabilizacdo do
agente causador pela perda da possibilidade de se buscar posicdo mais
vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito
praticado. Nesse passo, a perda de uma chance, desde que razoavel, é
considerada uma ofensa as expectativas do trabalhador, que, ao pretender
uma situagcdo mais vantajosa, teve abroquelado seu intento por ato omissivo
do 6rgao gestor de méo de obra. A chance perdida guarda sempre um grau
de incerteza acerca da possivel vantagem, ainda que reduzido, dando razao
ao pagamento de indenizagdo correspondente a possibilidade de éxito do
intento do trabalhador. A decisdo regional, em momento algum, implica
desrespeito ou desconsideragdo pelos critérios contidos na negociacédo
coletiva, mas apenas considera a responsabilidade do OGMO pela perda da
chance do trabalhador que nao foi por ele devidamente qualificado. J& no
gue concerne as fainas de chefia e fiscaliza¢do, tampouco se vislumbra
violagéo dos dispositivos legais e constitucionais apontados, uma vez que,
se é verdade que se deve respeitar e reconhecer a validade das
negociagbes coletivas, por outro lado, também ¢é verdade que as
prescricbes porventura contidas nos instrumentos negociados ndo se
aplicam de forma absoluta e destoante dos direitos fundamentais prescritos
pelo ordenamento juridico. Desse modo, certo é que competia ao OGMO
recusar a aplicacdo das normas coletivas na parte em que revelavam
discrimina intoleravel e pretericdo de trabalhadores avulsos nos processos
de escalagéo. Incélumes os arts. 7°, XXVI, 8°, 1, Il e IV, da Constituicdo
Federal; 22 e 29 da Lei n° 8.630/93. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR: 8684920115090411, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 14/10/2015, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
16/10/2015)

Foi possivel verificar a aplicabilidade da teoria, embora de forma

restritiva, houve a conceigdo da mesma no ordenamento juridico brasileiro.

4.5 Teoria Da Perda De Uma Chance Nos Casos De Erro Médico

Cada vez mais, conforme aumenta as demandas no judiciario
brasileiro, bem como, 0 acesso a justica a teoria da perda de uma chance vem se

tornado mais evidente e ganhando significativo destaque em nosso ordenamento,
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principalmente no que tange casos de erro meédico. Conforme Camara Souza,
saliente em seu capitulo X, que as reivindicacbes em juizo por parte de pacientes
que acreditam ter passado por uma conduta nada apropriada, sem sequer ter a
possibilidade de que fossem atendidos de outra forma, por erro médico de
determinados profissionais da saude, poder-se-ia 0 magistrado embasar-se na teoria
da perda de uma chance a fim de tutelar danos causados a pacientes ou vOSSO0S
familiares, ocorridos por tais erros. Dizendo ainda Camara Souza (2008, p. 81) que,
“cabe, portanto, uma abordagem de como o ordenamento juridico brasileiro
considera a viabilidade da aplicacdo pelos nossos tribunais, em suas decisdes,
desta teoria.” Trazendo desta forma, ao mérito dos jurisdicionarias julgarem tal teoria
e ndo simplesmente considera-la semelhante ou igual a casos de danos hipotético e
dano eventuais. Haja vista que, o que realmente determina a teoria da Perte d’ Une
Chance (Perda de uma Chance) é a concreta e absoluta certeza em comparando
com a generalidade dos casos ocorridos, ndo deixando dividas que poderiam ter
ocorrido diferentemente determinados fatos de erros meédicos.

Neste sentido Camara Souza (2008, p. 82-83) disciplina:

A presenga da teoria da perte d’'une chance, em um atendimento médico-
hospitalar, na sua avaliagdo em juizo, pode se dizer que fica bem
caracterizada quando, mesmo que nao se possa dizer com toda certeza que
um paciente venha a se recuperar de uma determinada doenga, seja
possivel se admitir que o paciente teve a perda de uma chance de se curar
integralmente, ou até mesmo parcialmente, da sua doenga, ou mesmo
evoluiu para 6bito, por ndo ter o médico empregado todos os meios de
investigacdo e terapéutica, inclusive como o concurso de outros
especialistas, a sua disposicao para o tratamento da mesma. A culpa, no
caso, se caracterizada pelo fato de ndo terem sido dadas ao paciente todas
as “chances” (investigagdo e tratamento, inclusive especializados) de se
recuperar de sua moléstia. Pode, neste caso, pois presumir, o julgador,
estar a culpa presente no agir — conduta — do profissional médico, podendo,
assim, haver a deciséo judicial de conceder uma indeniza¢do ao paciente,
embora até possa vir a ser, na sentengca de menor monta o seu valor
pecuniario.

Desta forma, devemos elucidar como a responsabilidade civil poderia
ser aplicada em se tratando das responsabilidades objetivas e subjetivas nos casos
de erro médico. Segundo Moreira do Rosério, a teoria subjetiva advém do dano
causado ao lesionado, por culpa do agente, tendo que este ser provado o0 nexo de
causalidade. A prova advém nestes casos por merito de negligéncia, imprudéncia ou
impericia do profissional que deveria deter tais cuidados ao exercer a medicina.

Desta forma, nos casos subjetivos a prova deve ser completa, definitiva, sem
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sombra de duavidas, pois caso contrario, a culpa ndo seria englobada ao profissional
da medicina, haja vista que, cada ser humano, cada corpo, responde de uma forma
Gnica, muitas vezes imprevisivel até mesmo ao mais qualificado médico ndo tendo
este a possibilidade de prever uma lesdo. No entanto, cabe ao médico resguardar-se
de todos os procedimentos, para cada caso especifico da demanda médica a qual
esta se tratando.

Ainda sobre este ponto Moreira do Rosario (2009, p. 9), declara que:

O nexo de causalidade entre a culpa e o dano nasce da natureza, em razéo
da causa e efeito. A busca da causa provocadora do dano é decisiva para
se conhecer quem causou a lesdao. O direito civil adota a teoria da
causalidade adequada. A causa adequada é aquela ensejadora do dano.

Assim, podemos entender que ha necessidade de conhecer, se provar
que o dano causado, 0 nexo de causalidade, adveio por conta de uma imprudéncia,
impericia ou negligencia médica nos casos de erro médico por responsabilidade
subjetiva.

Em se tratando de erro médico advindo por responsabilidade objetiva,
Moreira do Rosario (2009, p. 9), dispde que “basta a presenca do dano e do nexo de
causalidade. A comprovacéo do fato gerador de culpa ndo é de suma importancia.”
Conclui ainda dizendo que, estando presentes o dano ao paciente e algo que ligue
este ao causador de tal dano, bastaria para caracterizar a lesdo sobre a Otica
objetiva.

Ja quanto ao nexo de causalidade Moreira do Roséario (2009, p. 17)
declara que para haver a responsabilidade médica deve ser indispensavel a
presenca do nexo de causalidade entre o autor do dano, no caso, médicos,
enfermeiras, fisioterapeutas, etc., e o dano em si. Em algum ponto do fato, o nexo (o
liame do fato e dano/prejuizo) deve ocorrer para que se possa imputar a

responsabilidade a outrem. Assim vejamos:

A responsabilidade dos médicos pela satisfacdo dos danos acarretados a
pacientes somente exsurgird na presenga do nexo de causalidade entre a
acao e a omissao, ou erro grave, negligéncia, imprudéncia ou impericia e o
resultado morte, lesdo ou inabilitacdo para a labuta.

Assim, para a andlise da conduta culposa do profissional de medicina,
torna-se de substancial importdncia a averiguacdo dos elementos de
natureza técnica contidos no processo, exigindo-se a prova da existéncia da
culpa na causalidade do evento.
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Assim, podemos ver que a prova cabal para se conseguir constatar o
erro médico é de suma importancia, e muitas vezes a mesma dependera de uma
analise técnica feita por outro médico. Para tanto se faz necessario para evidenciar
tais fatos, meédicos éticos e peritos, especialistas, muito bem preparados para que
nao causem injusticas ou tolerancias corporativistas em sua classe. Conforme
desponta Kfouri Neto (2002, p. 70) “os médicos — como ja dissemos — erram. E,
guando esse desvio chega ao Judiciario, é preciso que um perito, também médico,
preferencialmente atuando na especialidade considerada, identifique com clareza o
erro.” Nestes casos é notoriamente sabido que se desponta a dificuldade da defesa
da vitima em conseguir encontrar um médico perito ou assistente técnico, que possa
embasar ainda mais o caso com quesitos pertinentes aos fatos, e ao nexo de
causalidade, quesitos técnicos, a ponto de evitar qualquer corporativismo de classe.
Neste ponto, uma lacuna surge a teoria da perda de uma chance em se tratando a
sua aplicabilidade nos casos de erro médico.
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5 TEORIA PERDA DE UMA CHANCE NA RESPONSABILIDADE CIVIL

Primeiramente e necessarios reconhecer e entender, que teoria perda
de uma chance, é e deve ser tratada como uma vertente da responsabilidade civil,

ou seja, sendo mais um elemento entre varios dentro da responsabilidade civil.

E corriqueiro e normal de se apreciar, que muitas pessoas perdem uma
chance de conquistar uma determinada vantagem ou de se evitar um prejuizo, por

uma acao ou omissao praticada por terceiro.

Sendo que por outro prisma, ndo é certeza, se aquela oportunidade
nao tivesse sido ofuscada realmente o agente iria conquistar determinada vantagem

ou evitar o prejuizo, ficando na 6tica do hipotético.

Por muito tempo, o dano decorrente de uma perda de oportunidade de
se conquistar uma vantagem ou de se evitar um prejuizo foi totalmente ignorado
pelo direito. Pois até entdo ndo se tinha um pensamento desenvolvido acerca do
tema, se realmente se ndo fosse por aquela acdo ou omissdo o dano poderia ser

evitado.

Mais com o desenvolvimento em outras areas da ciéncia como a
matematica e estatisticas, sendo que o direito ndo é uma ciéncia totalmente
autdbnoma, admitindo-se outras ciéncias como fonte, foi possivel trazer o estudo e
aplicacdo da probabilidade para ser possivel a aplicacdo da teoria perda de uma

chance dentro do ordenamento juridico, assim como traz o mestre.

Gracas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas e probabilidade,
hoje é possivel determinar com a aproximacao mais que toleravel, o valor de um
dano que inicialmente parecia entregue a prépria sorte, a ponto de poder considera-
lo um valor normal, dotado de certa autonomia em relagdo ao resultado definitivo
(SAVI, 2006, p.18).
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5.1 Teoria Perda De Uma Chance, Vertente Material Ou Moral

Primeiramente como dito anteriormente no presente trabalho, foi
concluido que a teoria perda de uma chance € uma vertente da responsabilidade
civil, sendo assim a parte da doutrina que defende que tal teoria, neste ponto em
questdo a doutrina Brasileira se demonstra controversa, se a responsabilidade é

material ou moral.

Sendo que parte da doutrina defende que tal teoria perda de uma
chance sua natureza juridica € de dano moral; Por outro lado h& parte da doutrina
que defende que tal teoria € uma espécie de dano patrimonial.

A doutrina que entende que a teoria perda de uma chance sua
natureza juridica e moral, deve-se ser compreendido que é um extensdo do dano
moral, sendo que por sua vez nunca poderia gerar danos patrimoniais, tendo em
vista que ndo se haveria certeza se 0 bem buscado seria realmente concretizado

patrimonialmente, se realmente aquela chance perdida iria se materializar.

E o que se depreende do voto proferido no julgamento da Apelacdo
Civel n°® 700030003845, em maio de 2002, do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

Da analise do conjunto probatério, praticamente centrado no testemunho do
Sr. Adelar Zaffari (fls. 192/193), resta comprovado que o autor buscou
emprego junto & Erva Mate Zaffari Ltda., todavia, devido as informag8es
prestadas pelo Sr. Ardolino Provin, responsavel pelo departamento pessoal
da empresa ré, o autor ndo foi contratado. [...]

Quanto aos danos materiais, tenho que estes inocrreram (sic). Embora seja
evidente o prejuizo sofrido pelo autor em razdo das informacdes prestadas
guanto a sua pessoa, tenho que ndo se pode presumir que este conseguiria
0 emprego na empresa_Erva Mate Zaffari Ltda, e, muito menos, la
permaneceria trabalhando por muito tempo. Tenho que o maior prejuizo
sofrido pelo autor foi a perda da chance de obter o emprego, ou seja, a
possibilidade de concorrer com os demais candidatos em patamar de
igualdade, com a mesma possibilidade de obter a vaga. No meu entender,
tal prejuizo encontra-se na esfera dos danos morais, devendo ser levado
em conta quando do arbitramento destes. N&o vislumbro possibilidade de
condenar a ré ao pagamento dos salarios que o autor perceberia caso
conseguisse 0 emprego,pois, tal fato ndo passa de uma presuncdo, nao
acompanhada da prova necessaria para a condenacao da empresa ré por
danos materiais.
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Um outro exemplo, de aplicagdo da teoria perda de uma chance é o
julgamento dos embargos de declaragdo no recurso especial, no Superior Tribunal

de Justica.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. RECEBIMENTO COM AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. CONDUTA OMISSIVA E
CULPOSA DO ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
RAZOABILIDADE DO VALOR ARBITRADO. DECISAO MANTIDA. 1.
Responsabilidade civil do advogado, diante de conduta omissiva e culposa,
pela impetracdo de mandado de seguranca fora do prazo e sem instrui-lo
com os documentos necessarios, frustrando a possibilidade da cliente,
aprovada em concurso publico, de ser nomeada ao cargo pretendido.
Aplicacéo da teoria da "perda de uma chance". 2. Valor da indenizacdo por
danos morais decorrentes da perda de uma chance que atende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tendo em vista os
objetivos da reparacéo civil. Inviavel o reexame em recurso especial. 3.
Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, a que se nega
provimento.

(STJ - EDcl no REsp: 1321606 MS 2011/0237328-0, Relator: Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 23/04/2013, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacédo: DJe 08/05/2013)

Sendo assim € possivel deslumbrar que as respeitosas jurisprudéncias,
reconhecem a aplicabilidade da teoria perda de uma chance pelo viés

extrapatrimonial, sendo calculada a indenizacéo pela via dos danos morais.

Ja outra parte da doutrina a cerca do assunto, que a teoria perda de
uma chance, além de alcancar danos morais, pode alcancar danos patrimoniais de

forma acumulativa ou ndo, segundo o mestre Savi (2009, p. 57) critica:

[...] ndo ha duvida de que, em determinados casos, a perda da chance,
além de causar um dano material, podera, também, ser considerada um
“agregador” do dano moral. O que nédo se pode admitir € considerar o dano
causado pela perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral.

Sendo assim parte da doutrina que defende que a teoria perda de
chance é material, sendo que pode agregar os danos morais, sendo que considerar

somente e exclusivamente moral.
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5.2 Teoria Perda De Uma Chance Natureza Material

A parte da doutrina que defende que a teoria perda de chance seria de
cunho indenizatério moral, mas sempre agregados com o0s danos matérias

patrimoniais.

Sendo assim a doutrina que defende ser dano materiais se divergem
entre si no tocante se estes danos materiais sdo danos emergentes, lucro

cessante ou uma terceira espécie da natureza material.

Parte da doutrina que defende que a teoria perda de uma chance é

dano emergente, defende ainda que por ser dano emergente afasta a incerteza, pois

realmente a vitima o agente tinha-se este determinado bem antes da ocorréncia do

ato danoso, constituindo-se algo que realmente perdeu.

Ao fazer um estudo sobre a perda de uma chance no direito italiano,
Savi (2009) afirma que a aceitacdo da teoria naquele ordenamento juridico sé foi
possivel apds a conclusdo da doutrina italiana de que a perda de uma chance
deveria ser enquadrada como dano emergente e n&o como lucro cessante,
eliminando-se assim as duvidas sobre a certeza do dano e a existéncia do nexo de

causalidade entre o ato do ofensor e o dano.

Por outro lado tende-se a doutrina divergente, entende que o a teoria
perda de uma chance tem natureza de lucro cessante, defende que a frustracao do
agente que cometeu ato ilicito, sendo assim ofuscando a oportunidade da vitima da

situacdo fatica de se conseguir um beneficio ou de se evitar um prejuizo.

Tal pensamento doutrindrio traz que somente é necessario existir uma

certeza relativa da probabilidade ou da chance que foi ofuscada.

Ha de se deslumbrar que parte da doutrina também defende que a
teoria perda de uma chance, ndo ha como se enquadrar no lucro cessante, e nem
no dano emergente, sendo assim, sendo um terceiro elemento da responsabilidade
civil material, sendo uma terceira modalidade de dano a teoria perda de uma

chance, marcada pela impossibilidade de comprovacdo que sem a a¢cdo ou omissao
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danosa, teria se alcancado a vantagem ou evitado o prejuizo, assim entende o
doutrinador Silva (2009, p. 232):

O principal fator de aceitacdo da teoria da perda de uma chance esta
caracterizado na nova maneira de considerar as probabilidades. Com efeito,
0 progresso tecnolégico e a ciéncia estatistica acabaram por desmistificar o
acaso e as situagdes aleatdrias. Atualmente, uma simples chance possui
valor pecunidrio, assim como a perda desta mesma chance pode acarretar
prejuizo extrapatrimonial.

Assim, a depender da natureza do bem que deixou de ser alcancada
com a perda da chance, esta pode ser indenizada como um dano patrimonial ou
moral. O beneficio perdido pode referir-se tanto a interesses de cunho patrimonial,
como a realizacdo de valores de contetdo ndo econdmico, ja que as duas situacdes
podem dar ensejo a reparacdo pela perda de uma chance. Apesar de divergir da
maior parte dos tribunais brasileiros nesse ponto, o Superior Tribunal de Justica
também segue esse entendimento, conforme pode ser percebido mediante leitura da
ementa do seguinte acordao:

Ementa: A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa
processual de seu cliente é de ordem contratual. Embora néo responda pelo
resultado, o advogado é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no
exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a
interposicdo de apelacdo, recurso cabivel na hipétese e desejado pelo
mandante, o advogado frustra as chances de éxito de seu cliente.
Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso,
desde que tal chance seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a
perda de “uma simples esperancga subjetiva”, nem tampouco de conferir ao
lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir
plenamente de sua chance. A perda da chance se aplica tanto aos danos
materiais quanto aos danos morais. A hip6tese revela, no entanto, que os
danos materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de a¢des autbnomas e
gue o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na fundamentacéo
do recurso especial. A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial. Aplicacdo da Sumula 7, STJ. Nao se conhece do Especial
guando a decisédo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e
0 recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF. Recurso Especial ndo
conhecido. (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1079185/MG,
Rel. Ministra Nancy Andrighi, 2009). (Grifo nosso)

Portanto, ndo obstante o acérdao decidido define que o autor ndo tem
direito a indenizacdo material, por outro lado o acérdéo trata de um tipico caso da

teoria perda de uma chance, pode originar danos de natureza moral como material,
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sendo assim o presente acorddo diz ser possivel e passivel a aplicacdo da teoria
perda de uma chance tanto no ambito patrimonial como no extrapatrimonial, sempre

a depender do caso concreto.

Custa ainda salientar que além dos doutrinadores supracitados, grande
parte da doutrina vem corroborando com a posi¢cdo defendida, sendo assim ja a

Jornada de Direito Civil foi editado o seguinte Enunciado:

Enunciado n° 444 — Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance
ndo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar também
a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo
ficando adstrita a percentuais aprioristicos.

Ou seja, a perda de uma chance ndo se Ilimita aos danos
extrapatrimoniais, que pode se mostrar também em forma de danos materiais,

conforme demonstrado.

5.3 Dano Autbnomo da Teoria Perda de Uma Chance

Como ja demonstrado anteriormente o dano da teoria perda de uma
chance, por muito tempo néo foi tutelado, nédo foi correspondido, causando assim a
impunidade daquele que desferiu o dano. Sendo que tal entendimento se dava pelo
tradicional principio da responsabilidade civil cerca do dano, sendo que este deve
ser para ser passivel de indenizacdo devem ser certos e nao hipotéticos ou

eventuais.

Sendo assim como podemos deslumbrar a doutrina voltou os olhos
para esta injustica, e gracas aos estudos e desenvolvimento da matematica,
estatisticas e probabilidade, torna-se possivel a visualizacdo de um novo dano

indenizavel que é a chances perdidas.

Sendo assim o que sera indenizado € a chance que foi perdida, de se

conquistar uma vantagem devida ou de se evitar um prejuizo, chance esta ofuscada
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pela acdo ou omissédo de agente causador, sendo assim é possivel se deslumbrar o
dano autdbnomo que é a chance perdida.

Fernando Noronha (2003, p.65) expde:

Todavia, apesar de ser aleatorio a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existem um dano real, que é constituido pela
prépria chance perdida, isto €, pela oportunidade, que se dissipou, de obter
no futuro a vantagem, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer.

A chance perdida também possuir natureza patrimonial, assim como a

vantagem final que era esperada.

Em ambas as modalidades da perda de uma chance apresentada, o
valor da indenizacdo nao é sobre o bem final, mais sim pela perda da oportunidade,

a perda da chance, devendo assim ser proporcional ao bem final.

Sendo de extrema importancia salientar que ndo sera qualquer dano
pela perda de uma chance que sera indenizado, sendo que para indenizacao das
chances perdidas, enquanto este e dano autbnomo "chances perdidas" é necessario
a presenca do dano e do nexo de casualidade entre a conduta do agente ofensor e 0
dano, sendo importante resaltar que o nexo de casualidade ndo se enquadra na

conduta do ofensor e a perda da vantagem, mais sim o nexo de casualidade incide

sobre a conduta do agente e a perda da oportunidade de se obter a vantagem final

seja qual for ela desde que passivel de legalidade.

Em virtude destas consideracfes, ndo se pode confundir as hipbteses
de responsabilidade civil pela perda de uma chance com casos simples criagéo de
risco, ponto fragil que reside na vulgarizacdo do termo, dizendo que as chances

perdidas da vitimas fazem que aumentem o risco de perder a vantagem esperada.

Rafael Peteffi da Silva (2013 p.116) vislumbra:

O ponto neflalgico para a diferenciacao da perda de uma chance da simples
criacdo de um risco é a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima,
ou seja, a existéncia do dano final. De fato, em todos os casos de perda de
uma chance, a vitima encontra-se e um processo aleatdrio que, ao final,
pode gerar uma vantagem. Entretanto, no momento em que as demandas
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envolvendo a perda de uma chance sdo apreciadas, o processo chegou ao
seu final, reservando um resultado negativo para a vitima.

Ha uma perda definitiva pela vitima, um dano real no plano fatico de

uma vantagem.

5.4 A Perda Da Chance Como Dano Indenizavel

A grande dificuldade dos aplicadores e defensores da responsabilidade

civil a cerca da teoria perda de uma chance é a concretizacdo do dano em si, a sua

comprovacao.

Quando se fala em indenizacéo, fala-se em dano, e coerente que para

se falar em dano deve-se ter um dano certo e determinado evitando assim o

enriquecimento ilicito da vitima.

Fernando Pretti Serraglio (2006 p.112) aduz:

Com tudo a responsabilidade civil a cerca da teoria perda de uma chance,
ndo busca a indenizacdo pela vantagem ndo obtido, ou do prejuizo néo
evitado Estes como resultado final do processo natural de atos interrompido
pelo ato ilicito do agente infrator, jamais serdo quantificados, pois
justamente se tratam de objetos futuros.
Em exemplo, nunca se sabera se o individuo, portador de doenga grave e
degenerativa, ndo detectada em primeiro diagndstico, se livraria da mesma,
caso iniciasse o tratamento adequado. O médico, in casu, ndo pode ser
responsabilizado pela morte do paciente, pois este resultado final, além de
nao ser consequéncia direta e imediata de seu ato negligente, também nao
poderia ser previsivel.

Poderiamos nos valer de outras situacdes, nas quais o resultado final — a
vantagem que sua buscava ou 0 prejuizo que se tentava evitar — ndo se
concretizaria; em todas elas, ndo se conseguird provar que a vitima
angariaria o beneficio.

Logo, o pedido de ressarcimento pelas chances ndo obtidas enfrentaria e
esbarraria no conceito de dano eventual, hipotético, o qual é repudiado pela
jurisprudéncia e doutrina nacional. O dano — certo e determinado — deve ser
provado, nem mesmo sendo possivel sua presuncdo, sob pena de afrontar
e originar dividas quanto sua existéncia.
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Sendo assim analisando o caso em concreto, depende do caso, é
possivel deslumbrar a perda da oportunidade da obtencdo da vantagem e ndo

erroneamente uma “vantagem perdida”.

E necessario salientar que existe uma grande diferenca entre
vantagem perdida e oportunidade perdida, ambos os significados e aplicacdo sé&o

diferente.

Chance perdida, é algo futuro, hipotético, sem meios de comprovacgao;
ja perda da oportunidade é certo determinado, tendo-se aptiddo para ser

comprovada.

Nesta forma em tela é possivel destacar elementos para aplicacdo da
responsabilidade civil a cerca da teoria perda de uma chance, sendo estes: conduta
licita, perda da oportunidade de se conquistar uma vantagem ou evitar um prejuizo,

dano e nexo de casualidade.

Utiliza-se, na doutrina estrangeira, o termo “propriedade” para a
oportunidade de ganho perdida, realcando sua incorporacdo no patriménio juridico

da vitima, como um interesse juridico tutelado pela norma.

Vejamos 0 posicionamento adotado conforme Savi apud Bocchiola
(2006, p. 19):

Por outro lado, enquanto a completa realizacdo da possibilidade e
conseqglentemente o dano decorrente da perda da vantagem eventual nao
conseguida deva se considerar, pelas razfes ja vistas, indemonstravel em
razdo da incerteza que envolve os mesmos elementos constitutivos do
lucro, o problema da certeza vem implicitamente superado se se considerar
a chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a
lesdo. Neste caso, de fato, dado que o fato danoso néo se repercute sobre
uma vantagem a conseguir, mas sobre uma entidade ja existente e
pertencente ao sujeito, ndo podem restar incertezas sobre a efetiva
verificacdo de um dano.

Apo6s distinguir a vantagem perdida da obtencdo daquela vantagem,
sendo essa que integra o patrimonio do sujeito, independendo do resultado final,

resta adjetivarmos a oportunidade.
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5.5 Teoria Perda De Uma Chance Ao Ver Internacional

Na Franca houve dedicacdo ao estudo e desenvolvimento do tema,

ndo somente por parte da doutrina, mais sim também da jurisprudéncia.

Os franceses desenvolveram o seguinte entendimento, ao invés de
pleitear a perda da vantagem de evitar um prejuizo ou de se conquistar uma
determinada vantagem, e sim pleitear a perda da chance de evitar um prejuizo ou de
se conquistar uma vantagem, dai a origem no nome Teoria Perda de uma chance,

passando a defender-se um resultado final.

Sendo assim teve o desenvolvimento do tema especificos para estes
casos, que defendia a concei¢cdo do direito pela perda de uma possibilidade e nao
pela perda da prépria vantagem, fazendo assim uma distingdo entre o resultado

perdido e a possibilidade de consegui-lo.

O termo utilizado pelos franceses "chance" significa em sentido juridico
a probabilidade, no vernaculo, a melhor traducédo para o termo chance, em nosso

sentido seria oportunidade.

Assim como na Franca, os Italianos deslumbraram a aplicabilidade da

teoria perda de uma chance, visualizando o dano independendo do resultado final.

5.6 Teoria Perda De Uma Chance No Judiciéario Brasileiro € Possivel Aplica-lo,

Através De Trés Garantias

7 hY

Primeiramente € necessario aborda o direito do acesso a justica
brevemente, e € inescusavel dizermos que em primeiro momento historico de justica,
nos primordios se davam pelas partes, as partes entre si chegavam no consenso de
justica em um eventual litigio de interesses, o0 problema que quase sempre se
prevaléncia a parte mais forte, ficando a mercé da propria sorte a parte

hipossuficiente.
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Em um segundo momento, histérico, primeiramente se forma
facultativa e posteriormente de forma obrigatoria, os litigios se passaram por
decisGes de uma terceira pessoa, via de regra, desinteressada a cerca dos litigios e
via de regra imparcial, conhecida com Arbitro, no qual era eleito pelos contentores a
resolver o litigio, Para Luiz Rodrigues Wambier, este foi o embrido, para o
nascimento da distribuicdo de justica, que é adotado atualmente no judiciario

mundial.

Ao passar do tempo, principalmente com a teoria de triparticdo de
poderes, (legislativo, executivo e judiciario), nas leis de Montesquieu, o estado
passa ser detentor dos direitos, para solucdo de litigios, tendo o objetivo e
obrigagédo de mover-lhe (paz, seguranca social, harmonia). Sendo assim o estado
obrigado a satisfazer o direito das pessoas, ficando proibido a autotutela.

Sendo assim o estado obrigado a criar mecanismos de acesso a
justica, amplo acesso a justica, sendo que todos tem o direito de acesso a justica,

consagrado em nosso artigo 5° XXXV da Constituicdo Federal de 1988 que dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

Primeiro pelar para o julgamento da teoria perda de uma chance, e o

acesso a justica, este nunca podera ser excluido.

O segundo pilar é a resposta obrigatoria que o estado deve dar aos
litigios, a resposta ao adequado, o estado além de receber, deve dar as solucdes
aos litigios, o estado estara livre de sua obrigacdo, quando de garantir o acesso a

justica, prestar uma tutela jurisdicional efetiva.
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O terceiro pilar, para a efetiva aplicabilidade da perda da chance no
ordenamento juridico Brasileiro, € o poder instrutério que os nobres julgadores
possuem, sendo mais especifico na busca da real verdade, em busca da realidade
dos fatos, ou seja, 0 magistrado em nosso atual ordenamento no processo civil, ele
julga fatos, e fatos pode estar ligado a ideia de probabilidade, sendo assim é efetivo

gue o juiz julgue conforme demonstra os fatos.

Conclusédo a cerca do tépico, para garantir a aplicabilidade da teoria
perda de uma chance, devemos analisar as trés garantias, acesso amplo a justica,
resposta jurisdicional efetiva e o poder instrutorio, e possivel a aplicacdo da teoria,

levando em conta que o judicio ndo julga somente direito, mais também julga fatos.
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6 REQUISITOS PARA APLICABILIDADE DA TEORIA PERDA DE UMA
CHANCE

Apesar da teoria perda de uma chance trabalhar em sua aplicacdo com
a teoria da casualidade, logicamente diferente da tradicionalmente reparagéo civil,
por considerar casualidade a conduta do agente seus efeitos e a chance perdida

para que seja possivel a sua aplicabilidade, sendo assim necessario preencher

requisitos especificos.

Os requisitos trazidos pela doutrina majoritaria sédo a realidade e a
seriedade da chance perdida, esta condicdo tem a funcdo de atuar como uma
espécie de protecdo ou mesmo uma blindagem contra excessos, visto que

trabalhamos com possiveis ou probabilidade € necesséario cerca limites de

blindagem, para moldar e proteger de forma eficaz distor¢des do conceito da teoria.

Moraes apud HIGA (2012, p. 82) diz:

Enquanto pretensdes relacionadas a oportunidades passadas ou projetadas
ao futuro proximo possuem maior probabilidade de ser acolhidas, pedidos
relativos a chances que poderiam se materializar apenas no futuro distante
SA0 Menos promissores.

O doutrinador Moraes, diz que a teoria perda de uma chance nao pode
ser aplicada de forma de tutelar e proteger um futuro distante que sdo menos
promissores, mais sim que a chance perdida deve ser relacionada a um futuro
proximo atual. Exemplo “se o carro ndo tivesse atropelado Jodozinho hoje com 2
anos de idade, e ter lesionado o seu joelho permanentemente, este perdeu a chance
de ser tornar um jogador de futebol famoso”, este exemplo citado, demonstra o que

€ uma perda de uma chance de futuro distante.

Outro exemplo para poder aclarar a perda da chance em uma
perspectiva de futuro proximo, “Jodozinho, jogando futebol profissional, as vésperas
de fechar um contrato para jogar no Corinthians, foi atropelado na faixa de pedestre

por Paulo”’, neste exemplo podemos ver a perda de uma chance futura préxima,
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atual, se Joaozinho nao tivesse sido atropelado tinha grandes chances de estar na
liga profissional do Corinthians, j& que estava nas vésperas de assinar o contrato,

temos alta probabilidade, temos futuro préximo.

Nosso doutrinador Sergio Savi, também defende que para
aplicabilidade da teoria perda de uma chance, deve ser algo sério e com potencial

real.

Deste modo, Sérgio Savi (2012, p. 65) disciplina:

Nao é, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em
consideragdo pelo ordenamento juridico para fins de indenizacéo. Apenas
naqueles casos em que a chance for considerada séria e real [...]

7

Contudo é importante salientar que tabelar ou mesmo conceituar
seriedade da chance em nosso ordenamento juridico ndo € adequado, tendo em
vista que o legislador elegeu o dever de indenizar como clausula geral artigo 186 e
927 do Cddigo Civil de 2002.

Art. 186. Aquele que, por acdo 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 (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Tendo esta vista, esta concepcédo de clausula geral, ndo seria cabivel
ao interpreto do direito, fazer a definicdo ou elaboracdo de um conceito, tendo em
vista que o préprio legislador ndo deu esta opcéo, ou seja, seguindo esta linha de
raciocinio ndo seria possivel quantificar matematicamente qual porcentual seria

considerado uma causa de cunho real.

Da mesma forma salienta 0 nosso doutrinador Sérgio Savi, onde ainda
salienta que esta concepcdo de clausula aberta, advém de origem Francesa e
Italiana, onde ambos os lugares a aplicabilidade da teoria perda de uma chance é

corrigueira e por onde nosso ordenamento civil € muito influenciado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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E ainda, Sérgio Savi (2009, p.110) discorre:

O caodigo civil Brasileiro, elaborado sob a forte influéncia do cédigo civil
Francés, transpds para o ordenamento juridico brasileiro um sistema de
responsabilidade civil muito parecido com os sistemas francés e italiano.

Isto porque, o Cddigo Civil Brasileiro estabelece, em seu art. 186, uma
clausula geral de responsabilidade civil, que assim dispde: “Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Ao tratar das consequéncias do ato ilicito, dispdem, no artigo 927, qué:
“‘Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) , causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

O Mestre Sérgio Savi, em sua obra supracitado, demonstrou, assim
como o ordenamento Francés e Italiano, o Cadigo Civil também utilizou a clausula

aberta geral de responsabilidade.

No entanto, mesmo ndo sendo adequado tabelar a seriedade de um
dano, tanto da doutrina Brasileiro que defende a aplicabilidade da teoria perda de
uma chance, como a estrangeira, mais especifica a Francesa e Italiana, tabelam a
perda de uma chance para ser real deve ser superior a 50% de probabilidade da
chance ser real, de efetivamente esta acontecer, assim nos traz a mesma

concepcao o doutrinador Sérgio Savi (2012, p. 65) que explicita:

Nao é, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em
consideragdo pelo ordenamento juridico para fins de indenizacdo. Apenas
naqueles casos em que a chance for considerada séria e real, ou seja, em
que for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50%
(cinquenta por cento) de obtencdo do resultado esperado (o éxito no
recurso, por exemplo), € que se podera falar em reparacdo da perda da
chance como dano material emergente.

E possivel visualizar que Sérgio Savi, ainda nos traz que esta
probabilidade de 50% de uma verdadeira chance real deve ser de no minimo 50%,
para que seja constatado um dano emergente, assim como na doutrina francesa é
importante salientar que estes consideram a aplicabilidade da teoria como dano

material no viés de dano emergente.
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7

Como ja& defendido anteriormente pela doutrina, é inadequado
estabelecer probabilidade matematica, para se estabelecer um paradmetro de

realidade, assim traz também o doutrinador Flavio Costa Higa (2012, p. 88):

E a eleicao da lei pelo critério aberto deu-se justamente pela complexidade
da gama de situagbes no mundo fenoménico que podem fazer com que o
percentual de probabilidade para que a chance seja considerada séria ndo
atenda a um padrao rigido, antes experimentando oscilagdo pendular na
materializagdo do justo, de acordo com as circunstancias de cada caso, e
delegando ao juiz o mister de integrar um dos elementos da lei.

Flavio Costa Higa defende que a eleicio de um porcentual de
probabilidade e inadequado se estabelecer, porque um mundo fendmeno, tras
circunstancias diferentes, cada caso é um caso, podendo haver oscilacdo nao

atendendo assim um padrao rigido para sua aplicacéo.

Tendo esta primazia, seguindo esta linha de raciocinio, levando em
consideracdo que o Cddigo Civil Brasileiro, defende uma clausula aberta de
responsabilidade, da mesma forma € influenciado pelo Cdédigo Civil Frances e

Italiano, porque da resisténcia da sua aplicacdo no ordenamento atual?

Sérgio Savi (2009, p.110 - 111), em sua obra nos responde, esta
rigidez persiste, devido ao Cddigo Civil de 1916, artigos 1.537 e 1.554, aos quais
remetiam ao julgador artigo 159 do Cdédigo Civil de 1916, para fins de avaliagdo da
responsabilidade, aonde fazia uma numeracao dos bens protegidos, e era um artigo
limitador da responsabilidade civii "'ndo sendo uma clausula aberta como

atualmente”, a onde criava-se embraco para sua aplicacdo da perda de uma chance.

Embora ainda persisténcia esta resisténcia, o Codigo Civil atual de
2002, em seu capitulo I, titula IX, mudou esta concepcéo, nos artigos 948 e 949 do
Cadigo Civil de 2002.

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;
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Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o0 morto os devia,
levando-se em conta a duracao provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salide, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Vejamos, o artigo 949 do Cdédigo Civil, supracitado, traz em seu ultimo
paragrafo "além de algum outro prejuizo que o ofendido tenha sofrido”, nosso
legislador nédo utiliza palavras inuteis, sendo assim fica claro que o legislador de

2002, deu a aplicabilidade da teoria perda de uma chance.

Nesta visdo Sérgio Savi (2009, p.111) vislumbra:

Conforme verifica a redacao dos dispositivos acima transcritos, ndo ha a
nosso sentir, no Cdadigo Civil Brasileiro em virgor, qualquer entrave a
indenizacdo das chances perdidas. Pelo contrario, uma interpretacdo
sistematica das regras sobre a responsabilidade civil tracadas pelo nosso
legislador patrio nos leva a acreditar que as chances perdidas , deste que
serias, deverdo ser sempre indenizadas quando restar provado o nexo
causai entre a atitudo do ofensor e a perda da chance

Para melhor compreensdo de seriedade e realidade, trazemos o
julgado de apelacéo civil do Tribunal De Justica Do Distrito Federal, de numero
20140910232290.

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSORCIO. EXTRAVIO
DO CONTRATO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NAO
CONFIGURADA. 1. A teoria da perda de uma chance visa reparar a perda
de uma oportunidade retirada de alguém por ato ilicito praticado por outro.
Para que se configure, é necessario que a oportunidade perdida seja real e
relevante. 2. Recurso conhecido e improvido.

(TJ-DF - APC: 20140910232290, Relator: HECTOR VALVERDE
SANTANNA, Data de Julgamento: 02/09/2015, 6% Turma Civel, Data de
Publicacao: Publicado no DJE : 08/09/2015 . Pag.: 245)

No caso, supracitado, apesar da empresa de consorcios extraviado o
contrato, ndo seria real e nem relevante a aplicabilidade da teoria perda de uma

chance, levando em consideracdo que o0 consorcio é realizado um sorteio para
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contemplagdo, aqui podemos ver um caso que houve realmente perda de uma
chance, s6 que com o futuro ndo proximo, eminente de acontecer, mais sim futuro

distante, se perde real chance, se perde a chance se perde a relevancia.

Este é o entendimento supracitados da doutrina Brasileira, s6 que
podemos visualizar de maneira critica e resolutéria, diante da teoria perda de uma
chance que nao devemos aplicar o entendimento de clausula aberta para

comprovacéao da sua real chance.

Vejamos o direito deve ser reparado, a chance deve ser reparada, sé
gue fica constatado a necessidade eminente de se comprovar a real chance, porque
se nao abriria um leque enorme de possibilidades, fica constado que os préprios
autores como Sérgio Savi e Flavio Costa Higa, eles se contradizem. Vejamos ambos
defende que teoria perda de uma chance em seu elemento ou requisito de se
comprovar a realidade da chance perdida ndo é necessério, pois o Cadigo Civil atual
traz em seu corpo a clausula aberta de responsabilidade civil, mais ambos ao
mesmo tempo defendem que para ser aplicada a teoria perda de uma chance, a
chance perdida deve ser seria, ou seja, se contradizem na seriedade da chance
perdida.

N&o deve ser fomentada a indUstria da indeniza¢do, ao caso concreto a
ser analisado a cerca da conceicéo jurisdicional positiva, do deferimento do pedido
com fundamento da teoria perda de uma chance, o nobre julgador deve sim
visualizar a aplicabilidade da teoria, em seus requisitos como uma excecao a regra
geral dos artigos 197 e 927 do Cadigo Civil de 2002, devendo este aplicar sim
probabilidade da real chance perdida, para ser possivel a visualizacdo se aquela

chance perdida realmente foi frustrada.

Conclusdo ao tépico, haja necessidade apds deslumbrarmos os
requisitos a cerca da doutrina, estabelecermos que para concei¢édo da perda de uma
chance, em caso concreto, devem ser levados em consideracdo 0s seguintes

requisitos:

¢ Nexo causal, entre a conduta do agente e a chance perdida;
¢ Realidade, de ser uma possibilidade real de ter acontecido;

e Seriedade, de ser uma chance seria, eminente, possivel;



Futuro proximo, excluindo a chance perdida de futuro distante;

Probabilidade matematica” da perda da chance ter ocorrido.
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7 QUANTIFICACAO INDENIZAVEL DA PERDA DE UMA CHANCE

Apesar de a jurisprudéncia reconhecer a teoria perda de uma chance,
inclusive nos julgados, o que é notavel muitas vezes é a questao da quantificacéo do
valor indenizavel pela perda da chance, sendo que a divergéncia entre o0s
entendimentos e inclusive nos julgados, e real a eminente dificuldade de fixacdo de
da indenizacao.

Custa salientar que para deslumbrar este capitulo, deve-se ter em
mente o dano material na vertente do dano emergente, ou seja, danos que séo
possiveis de comprovagdo, que efetivamente se perderam por acdo ou omissao
danosa de terceiro.

Contudo h& de salientar que a perda de uma chance de evitar um
prejuizo ou de se conquistar uma vantagem trata-se de um futuro proximo, onde a
oportunidade perdida de conquistar uma vantagem ou de evitar um prejuizo, nao
ocorreu concretamente, ou seja, ndo ha um bem juridico para poder quantifica-lo,
mais sim um dano acerca da perda da oportunidade, o maximo que podemos
quantificar do bem juridico perdido e base em parametros.

Sendo que é importante ser frisado, o que deve-se indenizar aqui, ndo
€ 0 bem juridico, mais sim a oportunidade perdida, utilizando-se o bem juridico como
proporcionalidade da oportunidade perdida, assim como Sérgio Savi (2009, p.84)

descreve em sua obra, como podemos verificar a seguir:

Para a valoracdo das chances perdidas, deve-se partir da premissa inicial
de que a chance, no momento de sua perda, tem um certo valor que,
mesmo sendo de dificil determinag&o, € incontestavel. E portanto, o valor
econdmico desta chance que deve ser indenizado, independentemente do
resultado final que a vitima poderia ter conseguido se 0 evento nao tivesse
privado daquela possibilidade

Sendo assim Sérgio Savi, defende que para ser aplicada a teoria, ndo

se deve indenizar pelo bem juridico ndo alcancando, mais sim pela perda da chance,
pois toda chance tem seu valor e isto é inegavel.

Sendo necessario também salientarmos o pensamento da doutrinadora
Glenda Gongalves Godim (2013, p.142) fala:
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Conforme ja mencionado neste estudo, quando se trata da teoria da perda
de uma chance, deve existir uma probabilidade séria e real caracterizada
como dano certo e atual, para entao ser reparada.

Destarte, € a chance que sera reparada, ou seja, a probabilidade que existia
em obter uma vantagem esperada ou em evitar um prejuizo.

Trabalhando com a corrente de raciocinio do doutrinador
supracitado, € importante destacar que este nos traz como ensinamento, que a

chance reparada sera quantificada pela probabilidade.

Vejamos, antes de prosseguir, para quantificacdo da chance perdida,
haja necessidade de abordamos a teoria da diferenca critério utilizado pala doutrina
majoritaria para aplicacdo da teoria perda de uma chance, como ja visto a
doutrinadora Glenda Gongalves Godim entende que “difere a teoria da diferenca
realiza um calculo aritmético que avalia o resultado da diferenca (por isto este nome)

entre o patriménio do ofendido anterior ao evento e aquilo existem apds o ocorrido”™.

Ou seja, deve ser analisada a chance a teoria da diferenca deve ser
analisada entre a probabilidade que existe quanto da ocorréncia da conduta culposa,
devendo ser reparado aquilo que encontrasse provavel de ser alcancado ou o

prejuizo efetivamente a ser evitado.

E importante salientar que a quantificacdo do valor indenizavel, ndo
reside na culpa do agente, mais sim no nexo de casualidade, vejamos nexo de
casualidade limita a extensdo do sano, podemos afirma que o nexo casual € um
limitador da indenizacéo, a nos deparar com os artigos 403 e 944 do Cddigo Civil de
2002.

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensédo do dano.

Efeito direto e indireto deve ser analisado e interpretado de forma
ampla, ou seja, os julgadores da teoria perda de uma chance chegam a

quantificacdo da indenizacdo por um analise probabilistico, devendo analisar a



53

probabilidade tanto para sua configuracdo, quando para sua quantificacdo de

indenizacao, assim nos afirma a doutrinadora.

Deste modo GONDIM (2013, p.143) fala:

A expressdo efeito direto e imediato deve ser interpretada de forma ampla,
conforme mencionado neste estudo, quando se tratou do nexo causal.
Ainda, “o juiz chega a conclusao de que um dano foi ‘conseqiiéncia certa e
direta’ de determinado ato por meio de um julgamento probabilistico”, o que
salienta a necessaria andlise da probabilidade para a chance, tanto para a
sua configuragdo, quanto para sua avaliacdo quantitativa.

Ao examinarmos a extensdo do dano limitado pelo artigo 403 do
Cddigo Civil, aplica-se conjuntamente o artigo 944 do Cdbdigo Civil, onde a

indenizacdo deve-se ser aplicada pela extensao do dano, determinando a reparacao

do equivalente sofrido.

E necessario concluirmos que a reparacdo do dano pela teoria perda
de uma chance, ndo é reparacdo parcial do dano, afrontando o principio da
reparacgédo integral do dano, mais como j& estudado acima, o dano da teoria perda de
uma chance é uma espécie de dano é um dano especifico € um dano autdnomo
como ja defendido anteriormente, cujos efeitos imediatos e diretos podem ser

atribuidos ao causador do dano.

Vejamos que ndo seria interessante e nem justo pela perspectiva do
ofensor ser obrigado a reparar o dano pelo principio da integralidade, sendo que a
conquista almejada ou o prejuizo ndo evitado, ndo se torno concreto ndo se efetivou
o objetivo buscado, ndo seria justo implicar na indenizacao integral deste dano, com

pena de enriquecimento licito da vitima.

Vejamos deve-se ter em mente que a quantificacdo do dano almejado,
pela perda da chance deve-se ser proporcional, deve-se ter proporcionalidade entre
a perspectiva do valor do bem perdido na chance sendo dosando ou medido devido

a proporcionalidade de se conquistar esta vantagem ou evitar este prejuizo.

Apregoa GONDIM (2013 p.144):
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Como a regra é reparar todo o dano, mas nada além dele, o artigo 944 do
Cadigo Civil, interpretado concomitantemente com o artigo 403, também, do
Cddigo Civil, possibilita a reparacdo integral da chance, equivalente ao
prejuizo causado diretamente pelo ofensor, sem contrariar o principio da
reparacao integral.

N&o seria certo, com fundamento no principio da reparacdo integral,
requerer o ofendido a reparacdo do valor da vantagem almejada ou do
resultado que esperava ndo acontecer, sob pena de se caracterizar um
enriquecimento indevido, eis que ausente o nexo causal.

A dificuldade ainda persiste na quantificacdo, nossa doutrinadora
Glenda Gongalves Godim, nos trds uma solucdo um tanto quanto aceitavel, e
possivel de aplicarmos a realidade dos fatos. Vejamos a vitima que busca
determinada vantagem ou evitar-se um prejuizo, esta chance e ofuscada por acao
ou omissao de terceiro, o dano material perdido pela chance sera averiguado pela

teoria da diferenca “"analisado entre a probabilidade que existe quanto da ocorréncia

da conduta culposa” e sim a partir das probabilidades para apurar quantas chances

efetivas teria a vitima de obter tal vantagem.

No caso do show do milhdo supracitado acima no topico (4.4
Aplicacbes Positivas Da Teoria Perda De Uma Chance No Judiciario
Brasileiro), era facilmente verificado o porcentual para obter a vantagem esperada,
entre dentre 4 alternativas uma estava correta, ou seja, dividindo 100% de
probabilidade de 4 perguntas, a chance e de 25% de acerto, ou seja, realizado o
calculo aritmético. E a partir da andlise do valor do resultado final que se esperava
obter, mas ndo se obteve em razdo da conduta do ofensor, e a probabilidade que
existia antes da conduta do ofensor, que é possivel verificar o valor da chance a ser
reparada.

Podemos afirma, que no mundo fatico ndo é todos os casos, como do
show do milhdo, que sera féacil averiguar a probabilidade, é necessario
reconhecermos dois problemas eminentes nesta tese de quantificacdo, primeiro a
(probabilidade existente para se obter a vantagem esperada e segundo a

guantificacdo desta probabilidade que nao foi aferida ao patriménio do ofendido).

E inevitavel que a probabilidade deve ser apurada para que haja

indenizacao efetiva, vejamos como mencionado acima deve ser averiguada pelo seu



55

porcentual, devido ao artigo 944 do Cdédigo Civil “a indenizacdo se mede pela
extensdo do dano”.

Efetivamente fica claro a probabilidade em certos casos pode nao ser
precisa, alcancando uma mera estimativa 0o que podera muitas vezes acarreta
problemas na quantificacdo da indenizagcdo, tanto para menos quanto para mais,

sendo que a certeza esta no grau de probabilidade e ndo na sua existéncia.

Devida esta dificuldade, novamente nossa doutrinadora Glenda
Goncalves Godim, nos traz luz, ao entendimento de quanto inexistente parametros
de probabilidade, o julgador deve levar-se em consideracdo a boa fé, os bons
principios e além de tudo aplicar em sua quantificacdo casos analogos, para se
obter uma devida indenizacao, tendo em vista que a vitima ndo pode ficar em sua

devida reparacéao jurisdicional, sem tutelada do estado, pois causaria impunidade.

E assim trata GONDIM (2013, p.148):

Apurado o percentual da probabilidade da chance, por dados estatisticos,
analogos ou critérios presentes no préprio processo, verifica-se o valor do
resultado final que seria agregado ao patriménio do ofendido e, pela teoria
da diferenca (entre o resultado final e o percentual da probabilidade),
calcula-se quanto efetivamente o ofendido deixou de ganhar em razdo da
conduta do ofensor, sendo o resultado o quantum a ser reparado.

A segunda questdo agora abordada vem na quantificacdo na perda de
uma chance de evitar-se um prejuizo, também deve ser apreciada pela
probabilidade, a indenizacdo aqui se da pela perda da chance de se evitar um
prejuizo, enquanto a primeira modalidade supracitada acima se dava pela perda da

chance de se conquistar uma vantagem resultado assim em um prejuizo.

7

O que se deve indenizar aqui e quantificar também é a perda da
chance, aplicando mesma légica da teoria da diferenca e a probabilidade, o que se
difere e dificulta na quantificacdo da perda da chance de evitar um prejuizo, e que
muitas vezes este prejuizo ndo a quantificacdo, como por exemplo, o bem da vida

por um erro medico.
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Nestes casos que ndo h4 como quantificar, por se tratar de um bem
que nao tem valor como a vida, deve-se utilizar-se do viés dos danos

extrapatrimoniais, sendo o calculo aritmético ou pela imprecisdo da probabilidade.

Demonstra GONDIM (2013 p.148):

O que acontece na maioria dos casos dessa modalidade de chance é que a
reparacao serd avaliada como danos extrapatrimoniais. Por tal razdo, em
casos meédicos, a chance perdida é normalmente compensada como dano
extrapatrimonial

Sendo assim, o doutrinador supracitado, finaliza que nestas hipoteses

o dano deve ser reparado, s6 que pelo viés do dano extrapatrimonial.
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8 CONCLUSAO

Antes mesmo de adentrar o tema, foi necessario salientar sobre a
responsabilidade civil, e todas suas vertentes, como dano material, moral, lucro
cessante e dano emergente, e para aplicabilidade e reconhecimento da teoria, deve-
se entender que a perda da chance é uma vertente da responsabilidade civil.

O Presente tema da teoria perda de uma chance teve seu inicio de
estudo e aplicacdo na Franca gracas a doutrina e a jurisprudéncia, que passaram a
defender um dano diverso do resultado final, e gracas aos estudos e avanco das
ciéncias das matematicas e probabilidades, houve assim a possibilidade de
aplicacdo da teoria, nos casos de indenizacdo pela perda da possibilidade de se

conseguir uma vantagem ou de se evitar um prejuizo.

Assim, € possivel entender que a perda de uma chance nasceria de
uma perda de oportunidade que envolvera tal situacdo. Esta oportunidade
consequentemente podera ter referéncia em termos financeiros, estéticos, morais,
etc. Seja qual for o caso, dependera da probabilidade de que se alcancar o resultado

final obtido com certa certeza para que o dano possa ser atribuido.

Na Itélia, a teoria teve uma grande importancia pra contexto historico e
a aplicabilidade, sendo que no inicio teve uma grande resisténcia tanto da doutrina
quando da jurisprudéncia para sua aplicacdo, sendo assim para a possivel
aplicabilidade da teoria perda de uma chance, deram inicio a sua recepcdo e
aplicabilidade pela perda da oportunidade, em vez de enquadrar a perda de chance
como espécie de lucro cessante, passou-se a considera-la como dano emergente, e

assim, a superar o problema da certeza do dano para a concesséao de indenizacao.

Por muito tempo no Brasil a teoria ndo teve sua aplicabilidade assim
como em outros lugares, porgue se tinha o entendimento de “tudo ou nada”, ou seja,
presente acdo ou omissao, haver dano ou previsdao do dano, nexo de casualidade,
este deveria ser reparado de forma que se rejeitava por total o dano hipotético ou

tudo que paira a incerteza deve-se rejeitar.
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O grande problema ate entdo, era que se deixando de aplicar a
indenizacdo pela perda da oportunidade, se paira a injustica em nossa sociedade,
vejamos que o mundo fatico esta repleto de situacdes diversas que por nao ter
previsdo em nosso ordenamento juridico gera a injustica, notamos que ha uma
pontuacdo muito importante acerca do tema, devemos ter em mente que A
JUSTICA FAZ A LEI, MAIS NEM SEMPRE A LEI FAZ A JUSTICA.

N&o significa que a teoria perda de chance, veio para fomentar a
industria da indenizacédo indiscriminada pelas vias dos danos hipotéticos, muito pelo
ao contrario, a referida teoria vem sendo encarada com seriedade, sendo que cada
vez mais vem sendo aplicada nos paises ocidentais influenciados pela doutrina e

jurisprudéncia francesa.

Sendo necessério salientar sobre a teoria, defendendo que a teoria tem
maior aplicabilidade do campo da objetivacdo, pela teoria da reparacao integral dos
danos, mais também ndo podemos excluir em certos casos a também a
aplicabilidade da teoria no cambo objetivo, mesmo que tenha mais forca no campo

objetivo.

Sendo que a teoria perda de uma chance pode ser aplicada tanto como
dano moral e material, ndo se pode excluir a seara do dano moral, sendo importante

trazer que dentro do dano material.

E possivel deslumbrarmos que a teoria tem mais forca de aplicacéo no
campo do lucro emergente, porque nao se paira duvida, o dano € visivel e imediato,
mais como o nosso mundo fatico esta repleto de situacdes diversas ndo pode se

excluir o lucro cessante.

Apbs conceituarmos possibilidade e probabilidade, deve-se ter como
cunho de aplicabilidade que a teoria e a perda da probabilidade, pois a probabilidade
€ algo matematico estatistico que € possivel se contabilizar e possivel materializar,
ja a possibilidade é algo hipotético incerto, apesar de identificarmos com a
indenizacdo pela perda da possibilidade, da verdade real, o judiciario deve-se

indenizar pela probabilidade, apesar da nomenclatura.

Apesar de a jurisprudéncia reconhecer a teoria perda de uma chance,

inclusive nos julgados, o que é notavel muitas vezes é a questao da quantificacéo do
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valor indenizavel pela perda da chance, sendo que ha divergéncia entre os
entendimentos e inclusive nos julgados é real a eminente dificuldade de fixacdo de

da indenizacéao.

Devemos levar em consideracao, que para poder-se quantificar, deve-
se pegar o bem patrimonial, o valor daquele bem juridico perdido, devido e se utilizar
como parametro, sendo que custa salientar que muitas das vezes o bem juridico ali
discutido ndo had como mensurar valores, exemplo, o direito a vida, sendo assim
sendo necessario utilizar parametros da jurisprudéncia, para que haja indenizagfes
desproporcionais, porque nao seria justo, e causaria enriquecimento ilicito se a
vitima recebe-se o valor integral do bem juridico tutelado, porque devemos levar

como parametro e indenizar a chance perdida.
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