UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL
AREA DE CONHECIMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

BRUNO GABRIEL RITTER

REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DA PERDA DE UMA CHANCE
A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STJ (2015 - 2022)

CANELA
2023



BRUNO GABRIEL RITTER

REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DA PERDA DE UMA CHANCE
A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STJ (2015 - 2022)

Trabalho de Conclusdo de Curso |l
apresentado no Curso de Direito da
Universidade de Caxias do Sul, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Orientadora: Prof.2 Ma. Michele Amaral
Dill

CANELA
2023



BRUNO GABRIEL RITTER

REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO DA PERDA DE UMA CHANCE
A LUZ DO ENTENDIMENTO DO STJ (2015 - 2022)

Banca Examinadora

Prof.
Universidade de Caxias do Sul (UCS)

Prof.
Universidade de Caxias do Sul (UCS)

Prof.
Universidade de Caxias do Sul (UCS)

Trabalho de Conclusdo de Curso |l
apresentado no Curso de Direito da
Universidade de Caxias do Sul, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Aprovado em: / /




Dedico este trabalho a todos que me deram
apoio e de alguma forma me auxiliaram ao
longo dessa jornada, em especial a minha
familia e amigos.



AGRADECIMENTOS

Gostaria de expressar meus mais profundos agradecimentos neste momento
especial, primeiramente a Deus que me permitiu chegar até esta etapa.

Ainda, agradeco imensamente o apoio de meus familiares, inicialmente aos
meus irmaos e irma, Juanior, Lucas e Tauana, que me incentivaram incansavelmente
em todas as etapas dessa jornada académica.

De forma especial, agradeco a minha mae, Cida, que sempre acreditou em
mim e que os estudos seriam a chave para meu futuro, sempre fazendo o possivel e
0 impossivel para possibilitar as melhores condigbes de estudo, sua dedicacdo a
minha formacgao jamais sera esquecida.

Igualmente especial, com muita saudade, agradeco ao meu pai, Andrade, por
ter compartilhado um pouco da sua imensa sabedoria comigo. Alegra-me saber que
mesmo nédo se fazendo mais presente neste plano, hoje de algum lugar sei que ele
comemora esta conquista e observa que todos seus ensinamentos ndo foram em
vao.

Ademais, € impossivel deixar de expressar a gratiddo que sinto por minha avo
Diva, que, embora também ja ndo esteja mais entre nds, continua a ser fonte de
inspiracdo. Suas licdes de vida e seu apoio inabalavel permanecem vivos em minha
memaoria e me motivaram a persistir nessa jornada.

Gratiddo também aos amigos que estiveram ao meu lado nesta trajetoria, ao
Henrique e Kevin, bem como a minha eterna amiga/colega/mentora Alice. Obrigado
a vocés por todo encorajamento, apoio moral e, por vezes, um ombro amigo nos
momentos desafiadores.

Contudo, ndo posso deixar de agradecer minha orientadora, Michele, que

com muito zelo e dedicacdo me guiou por esta dificil empreitada.



RESUMO

Esta monografia analisou os requisitos para caracterizar a perda de uma chance,
com foco no entendimento do STJ entre 2015 e 2022. A pesquisa é de natureza
tedrica, desenvolvida em trés capitulos, através de estudo jurisprudencial,
bibliogréafico e legislativo sobre o tema. Inicialmente, foram abordados os aspectos
gerais da responsabilidade civil, destacando as diferengas entre responsabilidade
penal e civil, discutindo sistemas e espécies de danos. O segundo capitulo explorou
a teoria da perda de uma chance, sua evolucéo histdrica e aplicagdo no Brasil, com
énfase na influéncia do STJ. O terceiro capitulo evidenciou a complexidade na
aplicacdo pratica da teoria, especialmente nas divergéncias do STJ sobre a
avaliacdo da probabilidade da chance perdida. A pesquisa conclui que o STJ
entende adequada uma abordagem flexivel na andlise da probabilidade, enfatizando
a necessidade da seriedade e realidade da oportunidade perdida. A
responsabilidade meédica foi destacada, exigindo conduta negligente que
efetivamente afete a possibilidade real de cura, bem como responsabilidade do
advogado, exigindo que a chance de vitéria na demanda fosse real. A pesquisa
ressaltou requisitos essenciais, como a existéncia de conduta ilicita, 0 nexo de
causalidade e a necessidade de provas robustas. Os desafios na fixagcdo do
guantum indenizatorio foram abordados, enfatizando a importancia da probabilidade
de sucesso na determinacéo do valor da indenizacgéao.

Palavras-chave: perda de uma chance; quantum indenizatério; requisitos;
responsabilidade civil; STJ.



ABSTRACT

This monograph analyzed the requirements to characterize the loss of a chance, fo-
cusing on the understanding of the STJ between 2015 and 2022. The research is
theoretical in nature, developed in three chapters, through jurisprudential, biblio-
graphic and legislative studies on the topic. Initially, the general aspects of civil liabil-
ity were addressed, highlighting the differences between criminal and civil liability,
discussing systems and types of damage. The second chapter explored the theory of
losing a chance, its historical evolution and application in Brazil, with an emphasis on
the influence of the STJ. The third chapter highlighted the complexity in the practical
application of the theory, especially in the STJ's disagreements on the assessment of
the probability of a lost chance. The research concludes that the STJ considers a
flexible approach to analyzing probability to be appropriate, emphasizing the need for
the seriousness and reality of the lost opportunity. Medical liability was highlighted,
requiring negligent conduct that effectively affects the real possibility of cure, as well
as the lawyer's liability, requiring that the chance of winning the claim was real. The
research highlighted essential requirements, such as the existence of illicit conduct,
the causal link and the need for robust evidence. The challenges in establishing the
guantum of compensation were addressed, emphasizing the importance of the prob-
ability of success in determining the value of the compensation.

Keywords: civil liability; loss of a chance; quantum of compensation; requirements;
STJ.
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1 INTRODUCAO

No amplo horizonte do direito civil, a questdo da responsabilidade emerge
como um pilar essencial para manter o equilibrio nas rela¢cdes sociais. Nesse
contexto, um tema de profundo interesse e complexidade se destaca: a
responsabilidade civil pela perda de uma oportunidade. Este estudo visa aprofundar-
se de maneira minuciosa nessa tematica que, apesar de sua importancia, ainda
carece de parametros bem estabelecidos no que diz respeito aos requisitos
necessarios para reconhecer a perda de chance.

A perda de uma chance, um conceito intricado e multifacetado, refere-se a
situacdes em que individuos sdo privados da possibilidade de alcancar um resultado
benéfico devido a atos negligentes, omissfes ou condutas ilicitas de terceiros. A
relevancia desse tema torna-se ainda mais evidente na auséncia de critérios
juridicos uniformes para determinar quando e como a perda de uma chance deve
ser indenizada. A falta de consenso nessa area desafia juristas, magistrados e
estudiosos a explorar e delimitar as bases tedricas e praticas que regem essa
modalidade de responsabilidade civil.

Por isso, questiona-se quais sao 0s requisitos para a caracterizacao da perda
de uma chance a luz do entendimento do STJ entre os anos de 2015 a 2022.

Nesse contexto, levantam-se hipoteses sobre o tema, sendo a principal com
entendimento de que para aplicar a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, o Superior Tribunal de Justica tem como requisito, além da existéncia do
nexo causal entre a acdo ou omissdo do agente com a perda da chance, se a
chance é séria e real, tendo como requisito para sua caracterizacdo a probabilidade
minima de 80% para sua concretizacdo e que a mera possibilidade ndo € passivel
de indenizacdo. Além desta, ha duas hipoteses secundarias, uma no sentido de que
aplica-se a perda da chance somente em chances Unicas perdidas e outra en-
tendendo que o Unico requisito é a necessidade de mera comprovacao da possi-
bilidade da chance.

Ademais, esta pesquisa tem carater de investigacdo profunda e abrangente,
centrando-se especificamente no entendimento do Superior Tribunal de Justica
sobre a teoria da perda de chance. Vale ressaltar que o presente estudo € de

natureza teorica, sendo desenvolvido por meio de uma abrangente revisédo
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bibliografica, andlise jurisprudencial, escrutinio doutrinario e exame das bases
legislativas, com foco nas decisdes do STJ que moldam essa &rea do direito, sendo
buscadas através de pesquisa de jurisprudéncia pelas palavras chaves “perda de
uma chance” no site do STJ, com selegao dos julgados que mais esmiugaram o te-
ma em cada ano desde 2015 até 2022.

Com o intuito de trazer esclarecimento sobre essa temética complexa, esta
pesquisa se dividira em trés capitulos, inicialmente se analisarda os aspectos gerais
da responsabilidade civil, trazendo elementos da responsabilidade civil e penal.
Apés, se abordara as espécies de danos indenizaveis, sendo o adequado para que
se possa contextualizar o tema.

No segundo capitulo sera estudada a evolucéo historica da teoria da perda de
uma chance, trazendo a origem dela no mundo juridico como se deu sua recepcéao
no ordenamento juridico brasileiro, assim podendo delinear acerca da natureza ju-
ridica da teoria, tema que é muito controverso na doutrina.

Por fim, adentrando ao cerne da pesquisa, sera esmiucado o entendimento do
STJ sobre a caracterizacdo da perda de uma chance, de modo a se investigar a
probabilidade necessaria para que uma chance seja considerada indenizavel, bem
como os demais requisitos para sua caracterizacao e, por fim, explorar os desafios
encontrados na fixagdo do quantum indenizatorio.

Contudo, ao explorar os detalhes desta pesquisa, almeja-se ndo apenas
contribuir para o enriquecimento do debate académico e juridico, mas também
fornecer fundamentos para reflexdes sobre a formulacéo de critérios claros e justos
gue orientem a responsabilidade civil pela perda de uma chance, a luz do
entendimento do STJ, visando a equidade e a justica nas relacdes interpessoais e a

promocao da seguranca juridica.
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2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E adequado que inicialmente seja discorrido sobre aspectos da
responsabilidade civil e da responsabilidade de ambito penal, para que haja
compreensao desses institutos e, entdo, sejam abordados o0s sistemas de
responsabilidade civil brasileiros, viabilizando analisar as espécies de danos
indenizaveis. Além disso, essa analise inicial é indispensavel para que se possa
estudar a teoria da perda de uma chance e verificar qual o entendimento do Superior

Tribunal de Justica (STJ) quanto a caracterizacdo da chance perdida.

2.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL

Pode-se dizer que a responsabilidade civil ocorre quando um ato ou omissao
acaba incidindo em descumprimento de uma norma contratual ou um preceito legal
gue regula a vida, fazendo surgir dai a obrigacdo de reparar o dano causado pela
conduta.

Por outro lado, a responsabilidade penal se trata de uma conduta delituosa
incididora em uma norma legalmente prevista como crime, gerando um dano de
ordem publica, surgindo dai a necessidade de se coibir tal ato através de sancodes
penais.

No sistema legal, a distincdo entre responsabilidade penal e civil é
fundamental para a adequada administracdo da justica em uma sociedade. A
responsabilidade penal e a responsabilidade civil representam dois ambitos distintos
do direito que tratam das consequéncias legais advindas de comportamentos
prejudiciais a terceiros. Esses conceitos tém propoésitos, padrées de prova e
consequéncias notavelmente divergentes, refletindo a natureza e o0s objetivos
inerentes a cada um.

Cabe aqui, todavia, distinguir a responsabilidade de obrigacdo, embora muitos
possam confundi-los, estes dois institutos sédo totalmente diferentes, pois a
obrigacao precede a responsabilidade.

Cavalieri Filho (2014) explica que a obrigagdo é um dever juridico originario
enquanto a responsabilidade é um dever juridico sucessivo, ou seja, primeiramente
hd a obrigacdo, de modo que € do descumprimento dela que nasce a

responsabilidade.
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Verifica-se, nesse ponto, que embora os conceitos de responsabilidade e
obrigacéo se relacionem, pode-se afirmar que eles se diferenciam, pois um é dever
originario e outro € um dever sucessivo.

Ademais, no que tange ao ato ilicito, sabe-se que um ato, na maioria das
vezes, pode ser considerado ilicito quando contraria uma norma juridica, sendo
classificado a depender do ramo do direito em que se encontra a norma contrariada.
Portanto, sera caracterizado ato ilicito penal ou civil quando incidir em norma de
alguma destas searas do Direito.

Cavalieri Filho (2014) assevera que se encontra dificuldades na diferenciagéo
de um ilicito penal e um civil ao analisd-lo de modo singular, posto que sua
separacao atende apenas a critérios de conveniéncia e oportunidade, amoldados no
interesse da sociedade e do Estado de modo a variar no tempo e espaco. Além
disso, refere que o ilicito civil € um residum do ilicito penal, destarte, as condutas
ilicitas mais graves recaem no ambito penal, enquanto as condutas menos graves
séo repreendidas pela legislacéo civil.

E cedica a divergéncia de finalidades entre a responsabilidade penal e a civil,
basta ver que enquanto a responsabilidade penal busca punir o agente pelo ato
ilicito por ele desempenhado, a responsabilidade civil tem intuito de reparar
eventuais danos sofridos pela vitima.

Sobre esta divergéncia de finalidades:

[...] o direito penal direciona as suas lentes para a pessoa do ofensor;
ja o direito civil desvia o olhar para a vitima. Isto €, a preocupac¢édo do
penalista é com o futuro, dai o intuito de punir quem praticou um
comportamento antijuridico reprovavel, prevenindo-se a reiteracédo de
ilicitos, seja pelo proprio agente (prevengdo especial), como por
outros membros da sociedade (prevencao geral). (Farias; Rosenvald;
Netto, 2015, p. 96).

Nesta senda, vislumbra-se preponderantemente a divergéncia de finalidades
no concernente ao intuito principal de cada um dos géneros, sendo o da
responsabilidade civil de reparacdo face ao intuito primario da responsabilidade
penal de punicao.

Ademais, ha outro aspecto importante que diferencia a responsabilidade civil
da penal: a transmissdo da responsabilidade. No ambito penal, onde se tem como

pretensdo primaria a repressao do agente pela pratica de um ato ilicito, a sancéo de
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responsabilidade € personalissima, ndo sendo possivel, de modo algum, sua
transmissao a sucessores hereditarios.

O mesmo ndo ocorre na seara da responsabilidade civil, onde se tem
previsdo legal de hipéteses em que a responsabilidade pode ser transmitida a
sucessores hereditarios. Esta transmissdo ndo se da por outro motivo sendo pela
finalidade principal da responsabilidade civil, que é a de reparacdo, eis que nessa
modalidade se visa primeiramente a vitima e a reparacdo de seus danos.

Este ponto € assim esmiucado pelos autores ao referir que

da mesma forma, a san¢do punitiva ndo sera transmitida aos
herdeiros do autor do ilicito. Assim, “a pena nado pode passar da
pessoa do réu”. Em caso de execugao da pena civil a morte do autor
da violacdo ocasionara a extincdo da pena. Em sentido diverso, a
reparacao civil é transferida aos herdeiros, que se responsabilizam
até o montante que recebam na heranca (art. 1.784, CC). (Farias;
Rosenvald; Netto, 2015, p. 98-99).

Ao se verificar a distingcdo entre os institutos de responsabilidade, percebe-se
gue existe, alids, diferenca na origem de cada uma, haja vista que na
responsabilidade civil o interesse lesado € privado e a parte lesada tem a opcéo de
pleitear ou ndo a reparacéo. Por outro lado, na seara penal trata-se de interesse da
sociedade, eis que o agente transgride uma norma de direito publico.

Apesar de muitas diferencas entre responsabilidade civil e penal, nada
impede, entretanto, que um mesmo fato possa acarretar ambas as
responsabilidades.

Dessa forma exemplifica Goncalves (2019) quando diz que caso haja uma
colisdo entre veiculos, desse fato pode insurgir responsabilidade civil do culpado de
modo a ter que custear a reparacdo do veiculo e demais danos do lesado, assim
como pode acarretar a responsabilidade penal do culpado caso constata-se a
existéncia de lesdo corporal culposa ou homicidio culposo oriundos do fato. Isso
significa que de apenas um Unico ato ou omissdo, poderd resultar apenas em
responsabilidade civil, assim como apenas responsabilidade penal, ou ambas as
responsabilidades juntas.

Apesar da responsabilidade penal e da responsabilidade civil serem de

géneros diferentes por natureza, entretanto com a possibilidade de restarem
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aplicadas em um mesmo ato ou omissao, estas duas podem, também, conversar em
ambito processual.

Venosa (2017) explica que, em principio, a responsabilidade penal implica
também em um dever de indenizar, por isso uma sentenca condenatoria faz coisa
julgada na esfera civel no que concerne ao dever de indenizar o dano causado pelo
ato ilicito criminal. Existe independéncia nas jurisdicdes penal e civil, porém, ha
reflexos no civel ndo sé no que se refere a sentenca condenatéria penal, como
também nado se pode discutir a existéncia do fato bem como a autoria da conduta
ilicita se estes aspectos ja se fizeram coisa julgada no juizo criminal.

Por outro lado, Venosa (2017) segue o raciocinio ao referir que se tratando de
sentenca absolutéria da esfera penal, seja por falta de provas suficientes para
comprovar o fato ou a autoria, seja confirmando a existéncia de uma dirimente ou
justificativa, sem estabelecer a culpa, ndo influencia de nenhuma forma a acéo
indenizatoria, podendo o juizo civel decidir com autonomia toda a matéria.

Assim, verifica-se que a responsabilidade civil tem funcéo diferente da penal,
eis que a responsabilidade civil visa a reparacdo dos danos causados por conduta
ilicita, com foco principal na vitima e sua leséo.

A responsabilidade civil, conforme Venosa (2017), se relaciona com os danos
causados a terceiros, seja por negligéncia, violacdo contratual ou outras acdes
ilicitas. A vitima, nesse contexto, pode buscar reparacao financeira por meio de um
processo civil, visando a compensacao pelos prejuizos experimentados. O padréo
de prova na responsabilidade civil € menos rigoroso do que na esfera penal,
exigindo uma preponderancia de evidéncias que indique ser provavel que o
demandado seja responsavel pelo dano.

E crucial destacar que a responsabilidade civil ndo tem a inten¢&o de punir o
infrator, mas sim de restaurar para a vitima a condicdo em que estaria caso o dano
nao tivesse ocorrido. Dessa forma, a gravidade na responsabilidade civil esta
relacionada ao impacto financeiro e emocional sobre a vitima, e a consequéncia
almejada € a reparacéo integral dos danos sofridos.

De outra banda, a responsabilidade penal tem como intuito primario a
repressdo de conduta ilicita mais grave, a qual fere direito publico, focando
principalmente na sancdo do agente infrator com pena restritiva de direito ou

privativa de liberdade.
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Quando um individuo comete um delito, ele viola os preceitos estabelecidos
pelo ordenamento juridico, desencadeando a aplicacdo de sancbes punitivas
impostas pelo Estado.

A responsabilidade penal implica um escrutinio probatério substancialmente
mais rigoroso, exigindo que a culpabilidade do réu seja estabelecida de forma
incontestavel, além de qualquer davida razoavel.

Além disso, a conduta ilicita mais grave, ao recair na seara da
responsabilidade penal, faz com que a responsabilidade civil desempenhe uma
funcdo residual, de forma a tratar os casos menos graves, cujo entendimento do
legislador foi de n&o os prever como crimes.

Contudo, a diferenca de gravidade fica mais evidente na esfera processual,
onde a sentenca condenatoria penal faz coisa julgada também no plano civel, de
modo a implicar em um dever de indenizar e ndo mais possibilitar a discusséo de
fato e autoria da conduta ilicita.

Outra grande divergéncia entre os dois institutos encontra-se no 6nus da
prova que, no ambito da responsabilidade civil, geralmente, incumbe a quem alega,
enquanto na seara penal recai sobre o estado o dever de reprimir e arcar com 0
onus da prova.

A responsabilidade civil tem como requisito a existéncia de um dano, fato que
se levado a comparacdo com a responsabilidade penal se verificara divergéncia,
pois nesta podera haver responsabilizacéo pela tentativa.

Em que pese a possibilidade de menores de 18 anos responderem no campo
da responsabilidade civil de forma equitativa, conforme prevé o atual Cdodigo Civil
(CCJ/02), o mesmo ndo ocorre na via penal, eis que sédo penalmente inimputaveis.

Entretanto, na seara penal, quando um menor de idade incorre em atos ilicitos
mais graves, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que devera ser aplicada
medida socioeducativa.

Assim, a distincdo entre responsabilidade penal e civil € norteada por
diferentes propositos e processos legais. Enquanto a responsabilidade penal busca
punir ofensas a ordem juridica e a sociedade, a responsabilidade civil tem por
objetivo compensar vitimas por danos sofridos.

Ambos os ambitos sdo essenciais para a justica e a ordem em uma
sociedade, e a avaliacdo de sua gravidade depende do contexto e das

consequéncias das condutas analisadas.
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2.2 SISTEMAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

No ordenamento juridico brasileiro, os sistemas de responsabilidade civil
desempenham um papel fundamental na garantia da justica e na reparacao de
danos causados a terceiros. A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de
reparar 0s prejuizos resultantes de ac¢des ou omissBes que causem danos a
terceiros. No Brasil, os sistemas de responsabilidade civil se desenvolvem em
diferentes modalidades, cada qual com suas caracteristicas e fundamentos
especificos.

A responsabilidade civil se faz necessaria na sociedade, haja vista a natureza
conflituosa do homem que nela habita. Ademais, devido a algumas divergéncias
dogmaticas, resta imperioso classificar de forma sistematica os sistemas de
responsabilidade civil brasileiros, a ser levado em consideracdo, primeiramente, o
tema da culpa.

O sistema adotado no Brasil € predominantemente baseado na teoria
subjetiva, que se subdivide em culpa exclusiva da vitima, culpa concorrente das
partes e culpa presumida do devedor. Conforme essa abordagem, a
responsabilidade civil & estabelecida quando se verifica a existéncia de dano, culpa
ou negligéncia do agente causador e 0 nexo causal entre a conduta e o dano
sofrido. Essa teoria, embora seja amplamente aplicada, coexiste com outros
sistemas ou teorias, como a responsabilidade obijetiva.

A frente, encontra-se a responsabilidade civil subjetiva, caracterizada pelo
dano decorrente de ato doloso ou culposo. Na responsabilidade subjetiva tem-se a
necessidade de existéncia de culpa.

Na concepcdo de Gagliano e Pamplona Filho (2018) a culpa sera
reconhecida, como previsto no art. 186 do CC/02, quando um dever juridico for
violado por ato do causador do dano. Normalmente incide na modalidade de
imprudéncia ou negligéncia, pois o dever mais comumente violado é o de cuidado.

Gagliano e Pamplona Filho (2018) afirmam, ainda, que € requisito da
responsabilidade civil subjetiva a existéncia de culpa, de modo que na auséncia
dela, inexiste também a responsabilidade. A concepc¢do subjetiva é moldada no

entendimento de que cada um responde pela prépria culpa. Além disso, o 6nus da
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prova sempre recai ao autor, incumbindo-o de provar a culpa do réu, haja vista
tratar-se de constituicao do direito a reparagao.

Outrossim, é pacifico o entendimento de que o sistema preponderante no
ordenamento juridico brasileiro € o da responsabilidade subjetiva, mesmo o Cadigo
Civil prevendo outros casos especiais.

Assim, explica-se que

[...] o Cddigo Civil brasileiro, malgrado regule um grande numero de
casos especiais de responsabilidade objetiva, filiou-se como regra a
teoria “subjetiva”. E o que se pode verificar no art. 186, que erigiu o
dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacdo de reparar o
dano. (Gongalves, 2019, p. 28).

Extrai-se dai que o CC/02 define como regra geral a teoria subjetiva,
conforme se observa pelo seu artigo 186. Cabe ressaltar que o Codigo Civil anterior
(CC/16) trazia em seu bojo o titulo “obrigag¢des por ato ilicito”, o qual deu lugar ao
titulo préprio de “responsabilidade civil” no CC/02.

E importante ressaltar, nesse sentido, que anteriormente, pelo apresentado
no Caodigo Civil antigo, a responsabilidade civil ainda era um campo integrante das
obrigacdes. Através do tempo e com muitas divergéncias doutrinarias, contudo,
restou estabelecida a responsabilidade civil como um instituto em tépico separado,
mesmo ainda sendo pertencente ao campo do direito obrigacional.

Ja o artigo 188, do CC/02, traz as hipéteses de ndo incidéncia da
responsabilidade civil, sendo excludentes do dever de indenizar. A primeira delas é a
legitima defesa, na qual para se desvencilhar de perigo atual ou iminente, 0 agente
pratica uma conduta ilicita, mas que se torna licita em razdo de ser um ato repulsivo
a agressao.

Outra excludente diz respeito ao exercicio regular de um direito, porém, deve-
se observar que ha ressalva quanto a hipétese de abuso de direito. Por dltimo, tem-
se que o estado de necessidade é excludente do dever de indenizar, desde que as
circunstancias tenham tornado necessario o ato e tenham sido observados os limites
do indispenséavel para a remocéo do dano.

O segundo sistema adotado diz respeito a responsabilidade civil subjetiva
com presuncédo de culpa, no qual o fundamento continua 0 mesmo, porém, tem-se
uma diferenga meramente processual que é caracterizada pela distribuicdo do 6nus

da prova.
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No sistema de responsabilidade civil subjetiva, como visto, o 6nus da prova
recai ao autor da acdo, de modo a buscar provar a culpa do réu. Na
responsabilidade civil subjetiva com presuncdo de culpa, entretanto, a parte
incumbida do 6nus probandi é a ré, tendo que provar a inexisténcia de sua culpa
mesmo ndo sendo a responséavel pela acdo processual. Ou seja, nessa espécie em
vez de recair a vitima o dever de provar a culpa do autor do dano, é o préprio autor
do dano quem deve provar a inexisténcia de sua culpa.

Neste diapasdo, o causador do dano deve, para se isentar da
responsabilidade pelo fato danoso, provar caso fortuito ou forca maior, sendo
presumido culpado caso nao obtenha sucesso.

Outro sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro € o da
responsabilidade civil objetiva, prevista pela clausula geral no art. 927, paragrafo

unico, do Cadigo Civil vigente:

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

Parigrafo Onico. Haverd obrigacdo de reparar 0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (Brasil,
2002).

Conforme nos apresenta a inteligéncia da legislacéo supra, na sistematica de
responsabilidade civil objetiva se tem a desnecessidade de existéncia do dolo ou
culpa.

Nesses casos, presume-se a responsabilidade objetiva pelo risco aos direitos
de outrem promovido pela natureza da atividade normalmente desenvolvida ou nos
casos em que a lei especifica.

Assim esclarece Tepedino, Terra e Guedes (2021, p. 39) quando dizem que
“[...] o legislador passou a impor o dever de indenizar independentemente da
identificacdo da conduta culposa do ofensor, associando a reparacdo nao pelo seu
comportamento, mas ao risco da atividade da qual resultou o dano.”

A responsabilidade objetiva teve importante destague também em outros
paises, baseando-se na chamada teoria do risco, pois nesta modalidade a

responsabilidade ¢é objetiva devido ao risco proporcionado pela atividade

normalmente desenvolvida.
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Na modalidade objetiva, a legislacdo brasileira prevé a responsabilizacéo
independentemente da existéncia de culpa por parte do agente. Um exemplo notavel
desse sistema € a responsabilidade civil do Estado, em que o poder publico pode
ser responsabilizado por danos causados a terceiros por seus agentes, ainda que
nao haja culpa direta, baseando-se na teoria do risco administrativo.

Nos sistemas juridicos de diversos paises, a responsabilidade objetiva é uma
abordagem significativa na area do direito civil, apresentando distin¢cdes e aplicaces
que refletem as particularidades de cada ordenamento. Essa modalidade é
frequentemente utilizada em situacbes em que a atividade, a posse ou 0 risco
inerente a atividade desempenham um papel fundamental.

Em muitos paises, a responsabilidade objetiva € aplicada a contextos
especificos, como acidentes de transito e danos causados por produtos defeituosos.

Por exemplo, nos Estados Unidos, a responsabilidade objetiva € empregada
no ambito da responsabilidade civil por produtos defeituosos, em que o fabricante
pode ser responsabilizado por danos causados por produtos com defeitos,
independentemente de ter havido culpa ou negligéncia na fabricacéo ou distribuicao.

Outra area onde a responsabilidade objetiva € frequentemente aplicada, con-
forme Tepedino, Terra e Guedes (2021), € na responsabilidade civil por danos
ambientais. Muitos paises adotam principios de responsabilidade objetiva para
situacbes em que empresas ou individuos causam danos ao meio ambiente,
independentemente da comprovacdo de culpa. Isso reflete o entendimento de que
atividades que geram riscos significativos ao ambiente devem ser acompanhadas de
uma obrigacao de reparacéo, independentemente de negligéncia especifica.

Na Europa, a responsabilidade objetiva € aplicada em situacbes como
acidentes nucleares e danos causados por atividades perigosas. A Convencao de
Paris sobre Responsabilidade Civil em Matéria de Danos Nucleares € um exemplo
notério de um tratado internacional que adota a responsabilidade objetiva para
danos decorrentes de acidentes nucleares.

Sobre a responsabilidade civil objetiva em outros paises, sabe-se que

[...] importantes trabalhos vieram, entdo, a luz na Itélia, na Bélgica e,
principalmente, na Franca sustentando uma responsabilidade
objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do risco, que
acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos casos, e
agora amplamente pelo Cdédigo Civil no paragrafo Unico do seu art.
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927, art. 931 e outros, como haveremos de ver. (Cavalieri Filho, 2014,
p. 32).

Observa-se que os trabalhos realizados sobre esse sistema de
responsabilidade civil em outros paises foram tdo coesos que, com base neles, a
forma objetiva de responsabilidade acabou-se positivada no ordenamento juridico
brasileiro.

E importante observar que a responsabilidade objetiva ndo é universalmente
adotada em todos os paises ou éareas do direito. Em muitas jurisdicdes, a
responsabilidade ainda é fundamentada na culpa, exigindo a prova da negligéncia
ou conduta imprudente do agente causador do dano.

Portanto, enquanto o sistema de responsabilidade civil subjetiva sustenta-se
na teoria da culpa, haja vista que ha necessidade de existir culpa para que exista
responsabilidade, a responsabilidade objetiva tem fundamento na teoria do risco,
sustentando que para a existéncia de responsabilidade civil, em certos casos, é
prescindivel a existéncia de culpa.

O Codigo Civil, segundo Tepedino, Terra e Guedes (2021, p. 218), fornece
com o paragrafo unico do art. 927, certa discricionariedade na avaliagcdo dos casos
de incidéncia da responsabilidade objetiva, pois o legislador, ciente das
transformacfes sociais que se dado de forma muito rapida e da incapacidade de
acompanha-las, resolveu conceder ao juiz grande margem para decidir. Assim, a
tarefa de qualificar quais séo atividades de risco restou transferida ao juiz, podendo
sofrer incidéncia da norma qualquer atividade, mesmo presente ou futura.

A discricionariedade dada ao Poder Judiciario para decidir sobre a incidéncia
da responsabilidade objetiva, porém, ndo € totalmente liberal. Obviamente, nas
decisdes concernentes ao tema, ndo podera o juiz deixar de observar os principios e
previsdes da Constituicdo Federal (CF/88), sendo imperativo leva-los como basilar.

Além disso, verifica-se também a responsabilidade civil baseada na teoria do
risco integral, hipdétese em que o dever de indenizar se baseia somente no dano.
Assim, mesmo que ndo haja nexo de causalidade e mesmo incorrendo nos casos
em gque se verifique culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, forca maior ou fato de
terceiro, o agente causador € obrigado a reparar o dano e toda sua extensao.

Os casos mais corriqueiros que se tém como exemplos da utilizagdo da teoria

do risco integral usada como fundamento, sédo os de acidente de trabalho, pois basta
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gue o dano ocorra no trabalho ou em razdo dele para que seja possibilitada a

indenizacéo, prescindindo do nexo causal.

2.3 ESPECIES DE DANOS INDENIZAVEIS

Para que haja responsabilidade civil é imprescindivel a existéncia de um
dano, pois sem ele ndo h& pelo que se possa responsabilizar.

A espécie de dano mais palpavel e facilmente mensuravel é o dano material,
comumente chamado de dano patrimonial. Esta espécie de dano diz respeito aos
bens materiais, por exemplo: imével, automével, um animal ou uma quantia em
dinheiro.

A palpabilidade do dano material se da em razdo da facilidade na sua
mensuragao, eis que nao é tarefa dificil impor um valor pecuniario a um bem
material, ndo restando, assim, dificuldades na valora¢do do dano causado.

Dessa forma exemplifica Azevedo (2019, p. 263) dizendo que “sendo
patrimonial o dano, o que importa, no Direito brasileiro, é a perquiricdo da existéncia
ou ndo de repercussao econdémica, que possa ser convertida em dinheiro. Se o dano
for patrimonial, ja por si, sera indenizavel. Tal € o caso de alguém que destroi um
objeto alheio.”

Verifica-se, pelo exposto, a importancia de avaliar se um dano é patrimonial,
ou seja, se afeta bens materiais, e se esse dano tem uma repercussao econdmica
gue pode ser quantificada em dinheiro, para determinar se ele € indenizavel no
contexto do direito brasileiro. A destruicdo de um objeto alheio € citada como um
exemplo classico desse tipo de situacao.

Nesse sentido, cabe estabelecer que a espécie de dano patrimonial divide-se
em dois tipos, quais sejam: danos emergentes/dano positivo e lucros
cessantes/dano negativo.

Sobre os danos emergentes, Tartuce (2017) explica que se referem aos
danos pretéritos, € literalmente o valor econébmico subtraido da vitima referente ao
dano causado em um bem de sua propriedade, como, por exemplo, o estrago feito
no veiculo em um acidente de transito.

Vale destacar ainda a abrangéncia dos danos emergentes, haja vista que o
legislador incluiu até mesmo os gastos oriundos dos casos de homicidio.

Ainda,
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[...] em reforco a ilustracéo, é de se lembrar o que consta do art. 948,
I, do CC, para os casos de homicidio. Em situagdes tais, devem os
familiares da vitima ser reembolsados quanto ao pagamento das
despesas com o tratamento do morto, seu funeral e o luto da familia.
Sem duavidas que, nesse caso, merece aplicacdo o principio da
razoabilidade no pedido de tais valores. (Tartuce, 2017, p. 472).

Destarte, observa-se que o0s danos emergentes sao danos ocorridos
preteritamente, sendo abrangido qualquer dano material.

Por outro lado, tem-se a modalidade de dano patrimonial por lucros
cessantes, a qual Fernandes (2013) diz tratar-se do valor deixado de auferir em face
do dano. E o reflexo do dano sobre o patriménio futuro da vitima, haja vista que as
expectativas de ganhos posteriores foram frustradas pelo dano ocorrido, ou seja, é o
gue a vitima deixou de ganhar em face do dano.

Com o fito exemplificativo pode-se vislumbrar um dano causado ao veiculo de
um taxista, deixando-o sem ferramenta de trabalho por determinado tempo e
impedindo-o de receber valores pelo exercicio de sua funcao.

Esse caso, entretanto, incorre em danos emergentes e lucros cessantes, pois
os danos causados no veiculo do taxista caracterizam os danos emergentes.
Ademais, denominam-se lucros cessantes 0s valores que o taxista deixou de ganhar
pelo periodo em que ficou sem o veiculo para trabalho em face do dano causado.

Todavia, além da espécie de dano patrimonial, ha também o chamado dano
extrapatrimonial. Essa espécie de dano diz respeito a um bem ndo material, mais
precisamente no que concerne aos direitos de personalidade, cujo amparo encontra-
se no principio da dignidade da pessoa humana, prevista na CF/88 como um dos
mais importantes direitos fundamentais.

Uma das modalidades dessa espécie é o dano moral, sendo o0 mais

comumente requerido dos danos extrapatrimoniais. Isso porque

[...] hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos
- 0s complexos de ordem ética-, razdo pela qual podemos defini-lo,
de forma abrangente, como sendo urna agressdo a um bem ou
atributo da personalidade. Em raz&o de sua natureza imaterial, o
dano moral é insusceptivel de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas
ser compensado com a obrigacédo pecuniéria imposta ao causador do
dano, sendo esta mais uma satisfagdo do que uma indenizagéo.
(Cavalieri Filho, 2014, p. 109).
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Em que pese o entendimento antigo de que seria impossivel compensar o
dano moral justamente por ele ser inestimavel, entende-se, atualmente, pela
possibilidade.

No ambito do dano moral, tem-se a forma presumida, também conhecida
como dano moral in re ipsa, na qual se presume o dano moral, de modo que se foge
um pouco a regra da necessidade de provar a dor e sofrimento sofrido, sendo
necessario apenas que se prove a lesdo ao bem juridico relativo a personalidade
humana.

Nessa espécie, servem como exemplos mais claros e corriqueiros, 0S casos
de negativacao indevida do nome nos 6rgaos de protecao ao crédito, os quais para
a caracterizagcdo do dano, basta comprovar o ato ilicito, sendo desnecessaria a
demonstracao de prejuizos concretos ou o abalo moral em si.

Além disso, admite-se que a responsabilidade civil por dano moral ndo tem o
condao de ressarcir o dano causado, haja vista a impossibilidade de mensuracao do
dano pela sua imaterialidade. E, entretanto, natureza da responsabilidade civil por
dano moral a compensacao pelo sofrimento causado a vitima, ndo de forma integral,
existindo, assim, uma genérica funcao satisfatoria.

Anteriormente compreendia-se que nao seria cabivel a cumulacdo da
responsabilidade por dano material com o dano moral. Contudo, ap6s muito tempo
de discussdo e divergéncia de entendimentos relativos ao tema, resta hoje
pacificado, até mesmo através da Sumula 37 do STJ, o cabimento da
cumulatividade.

Como meios de reparacdo do dano moral existem, além da forma pecuniéria,
hipéteses de retratacdo publica, retratacdo privada e a veiculacdo de noticia da
decisdo judicial.

Essas formas de reparacdo passaram a ser adotas apds muitas criticas ao
meio pecuniario, haja vista que se trata de lesdo com valor inestimavel, diferente dos
casos em que o dano ocorre em bem material de valor econémico facilmente
mensuravel, como, por exemplo, em um veiculo.

Deve-se observar, nesse caso, que a reparagcdo por meios ndo pecuniarios
ndo exclui e nem substitui a reparacdo por meio pecuniério, podendo existir

cumulatividade entre ambas.
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Ainda nos danos extrapatrimoniais, encontra-se o dano moral coletivo,
também conhecido como dano moral transindividual, sendo uma categoria autbnoma
de dano. E caracterizado por lesdo a interesses e valores fundamentais da
sociedade em sua coletividade, ou seja, a lesédo de certa comunidade.

Neste diapaséo, explica-se que

[...] o dano moral coletivo surge como um candidato dentro da idéia
de ampliacdo dos danos reparaveis. O seu conceito é controvertido,
mas ele pode ser denominado como o dano que atinge, a0 mesmo
tempo, varios direitos da personalidade, de pessoas determinadas ou
determinaveis (danos morais somados ou acrescidos). (Tartuce,
2017, p. 436).

Encontra-se maior complexidade na quantificacdo do dano moral coletivo do
gue no dano moral individual, isso porque ha indeterminacdo dos agentes lesados
gue fazem parte da coletividade. Além disso, ndo é possivel alcancar toda a
dimenséo e extensao da leséo ao interesse coletivo.

Por isso, para a realizacdo da quantificacdo deste dano se utiliza o critério de
arbitramento em vez de critério aritmético, baseando-se na gravidade do dano e
desestimulo de comportamento semelhante ao do ofensor.

Tartuce (2017) diz, ainda, que o dano moral coletivo é atualmente aceito pelo
ordenamento juridico brasileiro, bem como é expresso no cédigo de defesa do
consumidor em seu art. 6° VI, devendo ser compreendido que os danos morais
coletivos se aplicam a direitos individuais homogéneos e coletivos em sentido estrito,
sendo as vitimas determinadas ou determinaveis.

Por seguinte, pode-se notar na mesma esfera extrapatrimonial, o dano
estético, também conhecido como dano fisico. Esse tipo de dano diz respeito a leséo
fisica interna ou externa, abrangendo desde cicatrizes a deformacdes e aleijao.

Esse dano se caracteriza pela alteracdo na forma de origem da vitima,
causando lesdo que modifica sua estética de forma negativa, mesmo que o dano
nao seja aparente. A alteracdo negativa na estética da vitima, entretanto, ndo diz
respeito aos padrdes de beleza atual, mas sim a forma anterior, relativa aos tracos
naturais de nascimento da vitima.

Nesse sentido,



25

€ claro que quando falamos em dano estético estamos querendo
dizer lesdo a beleza fisica, ou seja, a harmonia das formas externas
de alguém. Por outro lado, o conceito de belo € relativo. Ao apreciar
um prejuizo estético, deve-se ter em mira a modificacao sofrida pela
pessoa em relacdo ao que ela era. (Lopez, 1999, p. 02).

E conveniente esclarecer que o dano estético deve ser permanente, nio
tendo como repara-lo. De outra banda, a irreparabilidade do dano € necessaria para
a configuracdo do dano estético tendo em vista que, caso fosse reparavel, incorreria
em atentado reparavel a integridade fisica ou leséo estética passageira.

Ademais, € importante salientar que para configuracdo do dano estético ndo
h& necessidade de que a lesdo seja visualmente aparente, ou seja, 0 dano estético
prescinde da constatacdo visual de terceiros, basta somente que ele esteja no
corpo, mesmo que em partes ocultas.

Para alguns doutrinadores o dano estético € considerado como uma
modalidade do dano moral, todavia, pelo conteddo da sumula 387 do STJ e do
enunciado 192 da Il Jornada do Direito Civil, conclui-se que sdo modalidades
distintas de danos e que € possivel a cumulacdo de ambas para concessédo de
indenizacao.

Lopez (1999) esclarece que o dano estético acarreta também dano moral
puro, sem reflexo no patriménio da vitima e que, além disso, é evidente a diferenca
na intensidade do dano moral a depender das singularidades de cada vitima, visto
gue uma moca jovem e considerada bonita sofrerd mais que do que um idoso no
caso de uma deformac&o no rosto. Nesse sentido resta concluir que a intensidade
do dano moral causado pelo dano estético ird depender de variaveis como sexo,
idade, posicédo social, beleza anterior e etc.

O dano social, ainda conforme Lopez (1999), diz respeito a lesdo que atinge a
vida da coletividade social, gerando um rebaixamento na qualidade de vida da
sociedade por uma conduta reprovavel ou comportamentos negativos.

Nesse diapasdo, vé-se que os direitos sociais sao difusos, eis que sua
ocorréncia se da envolvendo situacdes em que as pessoas sdo indeterminadas ou
indeterminaveis.

Pela caracteristica difusa deste dano, tendo como Vvitimas pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato, os valores provenientes de

indenizacdo sdo geralmente destinados a um fundo de protecéo, que € escolhida de
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acordo com os direitos atingidos, ou para uma instituicdo de caridade, ficando a
critério do juiz.

Como exemplo dessa espécie de dano, pode-se citar uma loteria fraudulenta,
a qual retira dos apostadores chances de ganhar, agindo de forma reprovavel.
Nesse caso, seria correta a condenacao de indenizacdo por dano moral social, de
modo que o valor seja recolhido a um fundo de defesa do consumidor ou a uma
instituicdo de caridade.

Embora a responsabilidade civil por dano social ainda ndo tenha previsao
legal, atualmente é amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, inclusive
do Superior Tribunal de Justiga.

De outra banda, existe o dano existencial, o qual diz respeito a frustracéo de
um projeto ou plano de vida, sendo causado por uma acdo negativa. Nessa
hipotese, ha a diminuicdo de sentimento de felicidade e bem-estar em relagéo ao
nivel sentido em momento anterior ao dano.

Esse modelo independe da implicacdo em prejuizo patrimonial, pois diz
respeito somente ao insucesso de plano de vida.

Os casos mais comuns desse tipo de dano encontram-se na seara trabalhista,
por exemplo, nos casos de jornadas de trabalho desumanas e incompativel com a
legislacéo pertinente, ocasionando frustracao no plano de vida do trabalhador.

Ademais, o dano existencial pode também ocorrer em outros campos da vida,

[...] em outras palavras, o dano existencial constitui-se num dano a
existéncia da pessoa, de modo a ndo permitir ou ndo contribuir para
que esta seja feliz, impossibilitando a execucdo de um projeto de
vida no campo pessoal (mulher vitima de erro médico que a impede
de ter filho; férias ndo concedidas ao empregado; bullying no
ambiente escolar ou de trabalho; pais que perdem o filho vitima de
acidente automobilistico causado por terceiro...). (Tartuce, 2012).

A vista disso, nota-se a importancia da reparacao civil para que se possibilite
a retomada de um plano existencial de vida para a vitima, cuja existéncia anterior
fora retirada por ato lesivo.

O dano existencial se assemelha com o dano moral, eis que ambos séo
imateriais. Todavia, € importante frisar que enquanto o dano moral cuida de bem

interior a fisionomia humana, sendo um bem relativo a personalidade e sofrimento
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intelectual, o dano existencial diz respeito a frustracdo de atividade pessoal na vida,
trata-se de uma atividade concreta que decaiu em insucesso forcada ou
involuntariamente.

No entanto, apesar de todas as modalidades de danos supramencionados
integrarem a espécie extrapatrimonial, por outro lado, ndo se pode concluir que a
perda de uma chance seja pertencente a ela, tampouco que a perda de uma chance
faca parte do dano moral.

Ainda, é tentadora a conclusdo de que a perda de uma chance se enquadra
como forma de lucro cessante. Entretanto, nos lucros cessantes ha a certeza de
uma futura vantagem patrimonial, enquanto na perda de uma chance o que existe é
a certeza de probabilidade de concretizagdo da chance perdida de se auferir
vantagem.

Por isso, tem-se que a perda de uma chance ndo se confunde com danos

morais, danos emergentes e nem mesmo com lucros cessantes.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Faz-se necessario abordar a origem da teoria da perda de uma chance no
mundo juridico, com intuito de se verificar por que e como se deu seu nascimento.
Dessa maneira sera possibilitado estudar como essa teoria foi recepcionada no
Brasil e, apos, verificar onde ela se encaixa no ordenamento juridico patrio,
evidenciando, assim, sua natureza juridica para que possa ser da melhor forma

gualificada.

3.1 ORIGEM NO MUNDO JURIDICO

A teoria da perda de uma chance € uma construcdo juridica que surgiu no
campo da responsabilidade civi. Embora sua origem néao esteja vinculada a um
unico autor ou momento historico especifico, considera-se que ela nasceu na Franca
e se desenvolveu ao longo do tempo por meio de jurisprudéncia e doutrina,
principalmente no contexto do direito civil francés.

Essa teoria se baseia na ideia de que uma pessoa possa ser responsabilizada
civilmente por causar a perda da oportunidade de outrem obter algum beneficio ou
vantagem, mesmo que ndo seja possivel provar com certeza que a oportunidade
teria sido concretizada se ndo fosse pela conduta negligente ou ilicita do réu. Em
outras palavras, essa teoria permite que alguém seja responsabilizado por prejudicar
a chance ou probabilidade de sucesso em uma situacao especifica.

Nesse sentido, a teoria,

com origem no direito francés, desenvolveu-se no Brasil hipétese
de responsabilidade pela perda da chance, assim entendida como o
dano decorrente da frustracdo da chance de obter uma vantagem
futura ou de evitar uma lesdo, em decorréncia da conduta
antijuridica imputavel. Frustra-se, desse modo, um evento aleatério
futuro, que é mais do que uma possibilidade e, todavia, menos do
gue uma certeza. (Miragem, 2021, p. 97).

O desenvolvimento dessa teoria foi influenciado por diversos casos judiciais
na Franca e pela evolugéo do conceito de culpa na responsabilidade civil.
Carnatba (2013, p. 18) discorre sobre um caso considerado um dos

precursores da teoria, trata-se do processo proposto pelo Sr. Jean-Gérard
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Chauffeteau, um escritor iniciante, que recebeu uma carta em 16 de maio de 1951
do Sr. Uckermann, Diretor Literario da Editora Flammarion, perguntando se ele
estaria interessado em concorrer ao Prémio dos Leitores de 1951. Chauffeteau
aceitou a proposta e enviou seu manuscrito, intitulado "L’affaireVillablanca", em
nome da editora.

Um primeiro juri se reuniu e escolheram sete obras para avancar a etapa
seguinte, estando a do Sr. Chauffeteau dentre elas. No entanto, a editora nao
conseguiu imprimir 0 manuscrito a tempo, como exigido pelo regulamento do prémio,
e a candidatura foi excluida. Chauffeteau, entdo, decidiu processar a editora.

O tribunal enfrentou a dificil questdo de determinar se Chauffeteau teria
vencido o prémio se seu manuscrito tivesse sido avaliado pelo juri na segunda
etapa. Como nunca ocorreu o juri que tornaria "L’affaireVillablanca" a obra campea
ou ndo, como poderia o tribunal decidir o caso, eis que a decisdo dos juizes nao
poderia suprir a do juri.

Assim, o tribunal decidiu adotar um meétodo ja conhecido pela jurisprudéncia:
condenar a editora a pagar pela chance perdida.

Embora o Sr. Chauffeteau tivesse requerido o valor do prémio, 500 mil
francos, o tribunal concedeu a quantia de 100 mil francos como compensacao pela
chance perdida.

Apds ressonantes casos como esse, a teoria da perda de uma chance
ganhou destaque na década de 1960 e foi posteriormente adotada em outros
paises, como Italia, Espanha, Argentina, Brasil, dentre outros.

Nesse sentido, afirma-se que

a ltalia é outro exemplo de um pais onde a nocao foi introduzida
nos mais diversos campos, com especial incidéncia em situacoes
relacionadas com o direito do trabalho. A primeira decisao favoravel
a indemnizacdo pela perdita di chance data de 1983, quando a
seccao laboral della Corte diCassazione condenou uma empresa a
indemnizar alguns candidatos a obtencdo de emprego pela perda
dessa possibilidade, pois, apesar de terem participado nas
primeiras provas de seleccdo, foram ilicitamente impedidos de
atender as provas subsequentes. (Rocha, 2014, p. 15).

Vé-se que a introducdo da teoria no contexto do direito do trabalho mostra

como ela pode ser particularmente relevante na esfera empregaticia.
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Com sua aplicagdo, o ordenamento juridico italiano proporcionou maior
seguranca aos trabalhadores, sendo outra ferramenta de protecao dos candidatos a
emprego contra discriminagdo ou tratamento injusto em processos seletivos,
promovendo a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho.

Também, Rocha (2004, p. 24) expbe que a Espanha utiliza fortemente a
teoria da perda de uma chance (conhecida como "pérdida de una oportunidad”, em
espanhol), nos ultimos vinte anos, particularmente em casos em que ha dificuldades
em demonstrar o0 nexo causal em litigios envolvendo responsabilidade de
profissionais liberais.

Em vez de exigir uma conexdo direta e comprovavel entre a acdo do
responsavel e o dano sofrido, a teoria se concentra na perda da oportunidade em si
como o dano.

Em muitos casos, é desafiador estabelecer uma relacdo direta de causa e
efeito entre a acdo de um profissional ou terceiro e o dano sofrido pela parte
prejudicada. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando um paciente alega negligéncia
médica, mas é dificil provar que a conduta do médico foi a Unica causa do dano. A
teoria da perda de uma chance € util nessas situacfes, uma vez que se concentra
na perda da oportunidade de um resultado positivo, mesmo que 0 nexo causal
absoluto seja dificil de estabelecer, nesses casos aplica-se a “causalidade parcial’,
gue sera esmiucada no subcapitulo 3.3.

Nesse sentido, Rocha (2004, p. 24) afirma que tanto os tribunais civis quanto
os tribunais administrativos na Espanha tém recorrido a teoria da perda de uma
chance em litigios envolvendo responsabilizacdo de profissionais liberais. Isso
significa que essa teoria tem sido utilizada em uma variedade de contextos legais,
nao apenas em casos civis, mas também em disputas envolvendo agéncias
governamentais e profissionais que atuam em setores publicos.

A incorporacédo da teoria da perda de uma chance nesses paises demonstra
a adaptabilidade do sistema juridico para abordar novos desafios e questdes
emergentes. Isso reflete a capacidade do direito de se desenvolver e evoluir para
atender as necessidades da sociedade em constante mudanca.

Outrossim, no que se refere aos casos de responsabilidade médica, percebe-
se que desempenharam um papel significativo no desenvolvimento e na aplicacao
da teoria. Isso porque muitos casos dessa seara envolvem questdes relacionadas ao

diagnostico e tratamento de doencas ou condigBes médicas, onde pacientes alegam
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que a negligéncia de profissionais de saude ou médicos resultou na perda de uma

oportunidade de alcangar um resultado melhor em seu tratamento ou recuperagéo.
Em casos de perda de uma chance na area médica, a vitima precisa provar o

nexo causal demonstrando que a negligéncia médica foi a causa da perda da

oportunidade. Isso pode ser complexo, pois requer a demonstracédo de que, se nao

fosse pela negligéncia, a chance de um resultado melhor teria sido muito provavel.
Nesta senda, tem-se que

o retardamento nos cuidados médicos, desde que provoque dano
ao paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de uma
chance. Consiste esta na interrupcdo, por determinado fato
antijuridico, de um processo que propiciaria a uma pessoa a
possibilidade de vir a obter, no futuro, algo benéfico, e que, por
isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Frustra-se a
chance de obter uma vantagem futura. Essa perda de chance, em
si mesma, caracteriza um dano, que sera reparavel quando
estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade
civil. A construcdo dessa hipétese — o dano derivado da “perda de
uma chance” — deve-se a jurisprudéncia francesa, que desde o final
do século XIX entende indenizavel o dano resultante da diminuicao
de probabilidades de um futuro éxito, isto €, nos casos em que o
fato gerador da responsabilidade faz perder a outrem a
possibilidade (chance) de realizar um lucro ou evitar um prejuizo.
Se a chance existia, e era séria, entdo entra no dominio do dano
ressarcivel. (Gongalves, 2023, p. 208).

Ainda, as regras e padrdes legais relacionados a perda de uma chance em
casos médicos podem variar de acordo com a jurisdicdo. Alguns paises tém leis
especificas que regulam esses casos, enquanto outros dependem da jurisprudéncia
e da aplicacéo dos tribunais para determinar a compensacao.

A teoria da perda de uma chance também desempenha um papel na
promocdo de praticas médicas mais seguras e ha conscientizacdo sobre a
importancia da diligéncia e do cuidado adequado na area. Os médicos e
profissionais de salde sdo incentivados a evitar a negligéncia, pois podem ser
responsabilizados por perdas de oportunidade de seus pacientes.

Além disso, a responsabilizacdo pela perda de uma chance tem sido uma
ferramenta importante para garantir que as vitimas de negligéncia médica tenham a
oportunidade de buscar reparacdo quando enfrentam perdas devido a conduta

inadequada dos profissionais de saude.
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Atualmente, essa teoria é aplicada de forma mais frequente, além dos casos
médicos, em casos contratuais e de responsabilidade profissional, onde € dificil
estabelecer com precisdo o nexo de causalidade entre a conduta e o dano real
sofrido.

Ela oferece uma abordagem mais flexivel para lidar com situacbes em que a
probabilidade de sucesso foi prejudicada, mesmo que ndo seja possivel provar que
0 sucesso teria sido garantido.

Neste diapaséo, vé-se que

[...] em vez de constituir uma espécie de prejuizo, a perda de uma
chance seria mais bem definida como uma técnica decisdria, que,
por meio do deslocamento da reparacao, visa superar as
insuficiéncias da responsabilidade civil diante dos conflitos
envolvendo a lesao a interesses aleatérios. Por meio da técnica, a
responsabilidade cessa de se preocupar com a intangivel vantagem
aleatdria desejada e passa a considerar a chance perdida objeto a
ser reparado. Evidentemente, esse deslocamento pressupde que a
privagao de uma chance representa, em si, um prejuizo sofrido pela
vitima. Tal é a condicao fundamental da técnica, visto que & sobre
essa espécie de prejuizo que a reparacao sera deslocada.
(Carnauba, 2013, p. 21).

Assim, em vez de se concentrar nas reparacdes de danos intangiveis e
incertos, a teoria desloca o foco da responsabilidade civil para a chance perdida em
si. Isso significa que, em casos em que alguém perdeu a oportunidade devido a
acao negligente de outra pessoa, a reparacdo é calculada com base na chance
perdida em vez da vantagem aleatoria que a pessoa teria obtido.

E importante notar que para essa técnica funcionar, é necessario que a perda
de uma chance seja considerada um prejuizo real sofrido pela vitima. Ou seja, a
vitima deve ser capaz de demonstrar que a oportunidade perdida tinha valor, mesmo
gue ndo fosse garantido que ela teria obtido a vantagem desejada. A reparacao,
nesse caso, € destinada a compensar a vitima pela perda dessa oportunidade.

Devido a essas singularidades préprias da teoria da perda de uma chance,
bem como a necessidade criada pela evolucdo das relacdes sociais do cotidiano,
fez-se necesséria sua criacdo e implantacdo no mundo juridico.

No entanto, destaca-se que a aplicacdo da teoria pode variar de pais para
pais e de jurisdi¢cdo para jurisdigcdo, pois hem todos os sistemas legais reconhecem

ou aplicam essa teoria da mesma forma.
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Certos sistemas juridicos podem ter abordagens diferentes em relacdo a
teoria da perda de uma chance, e a sua aplicacdo pode ser mais ou menos restrita,
dependendo das leis e jurisprudéncia locais. Além disso, 0s requisitos para provar

uma alegacdo com base nessa teoria também podem variar.

3.2 RECEPCAO DA TEORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Apesar da chegada da teoria no Brasil ter se dado através de vérios casos,
sabe-se que o tribunal de justica galcho teve importante destaque na implantacédo
dela no ordenamento brasileiro por meio jurisprudencial.

O primeiro caso no Brasil € controverso, porém afirma-se que

foi nos anos 1990 que a técnica da reparacao de chances passou a
ser empregada no Brasil como método de resolugao desse tipo de
dilema. E essa inovagao ocorreu por influéncia direta do Direito
francés, precisamente em razao de uma palestra proferida pelo
professor Frangois Chabas em 23 de maio de 1990 na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, intitulada “La perte d’'une chance em
Droit francais”. Poucos meses apés a exposicao, o Tribunal de
Justica daquele estado proferiria o primeiro acérdao brasileiro
mencionando o conceito de perda de chances, em um litigio relativo
a responsabilidade médica — ainda que, naquela ocasiao, tenha-se
feito tdo somente alusdo a técnica, sem que fosse efetivamente
aplicada ao conflito. Um ano depois, o0 mesmo Tribunal gaucho faria
uso da nogao para condenar um advogado negligente a reparar as
chances perdidas por seu cliente. (Carnatba,2013. p. 158).

Vé-se que apo6s a exposicao do professor Chabas, a ideia de reparacdo de
chances comecou a se difundir no meio juridico brasileiro. Poucos meses apos a
palestra, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu o primeiro acordao
brasileiro que mencionava o conceito de perda de chance. Esse foi um sinal inicial
de que aideia estava ganhando terreno no sistema judiciario brasileiro.

Um ano depois, 0 mesmo tribunal gatcho deu um passo adiante ao utilizar a
nocao de reparacdo de chances para condenar um advogado negligente a reparar
as chances perdidas por seu cliente. A vista disso, ficou evidente que a
jurisprudéncia estava evoluindo em direcdo a uma compreensdo mais sélida e
aplicavel da reparacdo de chances como um conceito valido no direito brasileiro.

A introducéo e consolidacao da teoria no Brasil representaram uma mudanca

significativa na abordagem do sistema juridico para lidar com questdes complexas e
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sutis de responsabilidade e dano. Ela permite que os tribunais considerem o impacto
real das agcbes ou omissoes de terceiros sobre a vida das pessoas, reconhecendo a
importancia de oportunidades perdidas que n&o podem ser quantificadas com
preciséo.

Nesse contexto, corroborando com Carnauba sobre a influéncia do professor

Frongois Chabas na implantacao da teoria no Brasil, se diz que

[...] somente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul existia
uma jurisprudéncia mais aberta a admissibilidade da figura juridica,
provavelmente por influéncia de uma conferéncia proferida na
Faculdade de Direito da UFRGS em maio de 1990 por Francois
Chabas, um dos juristas que melhor haviam estudado a matéria na
Franca, pais onde a teoria da perda de chance surgiu e onde ela
estava mais bem sistematizada. Essa conferéncia era
expressamente citada nos dois primeiros acéordaos daquele Tribunal
qgue se referiram a teoria da perda de chance, ambos relatados pelo
entdo desembargador e professor Ruy Rosado de Aguiar Junior
(Ap. civ. 58906996, j. 12-06-1990 e Ap. civ. 591064837, j. 29-08-
1991). Deve-se também a Ruy Rosado a primeira tentativa de
aplicacao da perda de chances no Superior Tribunal de Justica,
ainda que em voto que ficou vencido (REsp 57.529-0, j. 07-11-
1995). (Noronha, 2013, p. 264).

Importa destacar que dois relevantes autores enfatizam a importancia de uma
palestra sobre o tema apresentado na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS), pelo professor estudioso da teoria, para a
introducéo dela no ordenamento péatrio.

Além disso, ressai a relevancia do papel desempenhado pelo entdo
desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior ao registrar os primeiros votos se
referindo a teoria da perda de chance no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e
primeira tentativa de aplicacéo dela no STJ.

Embora tenham ocorrido alguns outros casos com aplicacdo da reparacao da
perda de oportunidade apos isso, destaca-se que a consagracdo da teoria se deu

com o célere acérdao proferido pelo STJ sobre o caso “Show do Milhdo”, sendo a
primeira vez que a teoria chegou aos tribunais superiores no Brasil.

Carnatba (2013, p. 160) expbe o caso, 0 qual envolve um programa de
televisdo popular em que os participantes respondiam a uma série de perguntas de
multipla escolha para ganhar dinheiro. O ponto culminante era a "pergunta do

milh&o", onde o competidor poderia ganhar um milhdo de reais se acertasse a
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resposta correta, mas sairia apenas com 300 mil reais se errasse. A participante Ana
Lucia Serbeto de Freitas Matos chegou a essa Ultima etapa, a décima sexta
pergunta ap0s acertar quinze. Foi, entdo, questionada sobre a CF/88 com a seguinte
guestao:

‘A Constituigao reconhece direitos aos indios de quanto do territorio
brasileiro?

Resposta 1) 22%. Resposta 2) 2%. Resposta 3) 4%. Resposta 4) 10%7?”

Ocorre, porém, que a CF/88 nado destina a porcentagem de territério brasileiro
destinado aos indios.

Ana Lucia, percebendo a impossibilidade de responder corretamente, optou
por ndo arriscar e voltou para casa com os 500 mil reais que ja havia ganhado
durante o programa. No entanto, sentindo-se injusticada, ela entrou com uma acao
contra o programa, pedindo que lhe fossem pagos quinhentos mil reais adicionais,
somando-se ao prémio acumulado, totalizando um milh&o de reais.

O cerne da questdo estava na incerteza do resultado. A reparacao de
chances é um conceito juridico que se aplica quando alguém perde uma
oportunidade devido a acdes prejudiciais de terceiros. No entanto, neste caso, nao
havia garantia de que Ana Lucia teria acertado a "pergunta do milhdo" se o
programa nao tivesse agido de maneira prejudicial.

Inobstante, o Tribunal de Justica da Bahia decidiu que o programa deveria
pagar os quinhentos mil reais alegados por Ana Lucia como lucros cessantes. Eles
presumiram que esse era 0 valor que ela poderia ter ganhado no curso normal do
jogo se nao tivesse ocorrido a conduta prejudicial do programa.

No entanto, essa decisdo foi revertida pelo Superior Tribunal de Justica, o
gual argumentou que ndo seria possivel afirmar com certeza que Ana Lucia teria
respondido corretamente a "pergunta do milhdo".

A vista da impossibilidade de se ter certeza do resultado caso a pergunta
tivesse sido corretamente formulada, o STJ resolveu aplicar a teoria da perda de
uma chance, reduzindo o valor a ser pago para cento e vinte e cinco mil reais,
considerando que seria correspondente a probabilidade de Ana Llcia acertar a
guestao, haja visto que se tinham quatro opc¢des de resposta.

Contudo, essa decisdo marcou um ponto de viragem na jurisprudéncia

brasileira, consolidando a ideia de que as pessoas afetadas por erros ou injusticas
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tém o direito de buscar reparacdo, mesmo em casos que podem ser considerados
atipicos.

O acoérdao do "Show do Milhao" estabeleceu um precedente importante que
influenciou muitos outros casos no sistema juridico brasileiro, reforcando a nocéo de
gue a justica deve ser acessivel a todos e que a reparagdo de chances é um
conceito relevante para garantir a equidade e a justica em diferentes contextos.

Outrossim, é cedico que ainda resta muita inseguranca juridica quanto a

aplicagéo da perda de uma chance no Brasil, por isso

concluimos, assim, que, infelizmente, ndo ha uma aplicacdo da
teoria de forma uniforme, mesmo sendo ela muito aceita nos
tribunais estaduais, o que dificulta muito a criacdo de uma teoria
geral que possa normatizar o seu uso. (Cassettari, 2022, p. 199).

Por isso, apresenta-se um problema significativo no sistema legal: a falta de
consisténcia na interpretacdo e aplicacdo da teoria em diferentes jurisdices. Isso
pode levar a resultados variados em casos semelhantes, criando incerteza e até
mesmo injustica nas decisoes.

A busca por uma teoria geral que possa normatizar o uso da teoria da perda
de uma chance é compreensivel, pois ajudaria a estabelecer diretrizes claras e
previsiveis para os litigantes e os tribunais. No entanto, essa tarefa pode ser
complexa, uma vez que a aplicacdo do direito muitas vezes depende de fatores
contextuais e jurisprudenciais especificos a cada regiao.

Haja isso em vista, pode-se verificar o motivo desta teoria ainda néao ter sido
positivada, por ela exigir aplicacdo de requisitos complexos de serem verificados no
caso concreto, geram-se muitas decisdes contraditérias, onde em circunstancias
parecidas alguns tribunais entendem pela aplicacéo da teoria e outros nao.

Por isso, ressai a necessidade continua de refinamento e harmonizacédo da
aplicacao desta teoria para promover a justica e a consisténcia no sistema juridico
brasileiro, bem como a importancia de profissionais do direito e estudiosos do campo
continuarem a debater e desenvolver abordagens mais uniformes para conceitos

juridicos complexos, como a teoria da perda de uma chance.
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3.3 DELINEAMENTO ACERCA DA NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica denota a qualificacdo legal ou categoria na qual um
elemento, como um individuo, entidade, contrato, direito, obrigagcdo ou conceito, é
inserido e reconhecido no ambito do sistema juridico. Em sintese, ela representa a
maneira pela qual algo € delineado e sujeito as normas legais.

A nocdo de natureza juridica também é extensivel a conceitos juridicos,
exemplificada pela natureza juridica do dano moral, que se refere a classificacdo na
qgual esse tipo de dano é situado no contexto do ordenamento juridico, como um
dano civil ou um dano extrapatrimonial.

Assim, a natureza juridica constitui-se como a estrutura legal que compde a
identificagéo e tratamento juridico de um elemento dentro do dominio do direito, e
essa categorizacao exerce profunda influéncia na aplicacdo das normas legais sobre
o0 elemento em questdo, determinando quais regulamentos e preceitos legais séao
pertinentes.

Portanto, ela representa um mecanismo crucial para a classificacdo e
compreensao das implicacdes legais de diversos elementos dentro do sistema
juridico, ocupando uma posicao central na determinacdo do ambito de aplicacéo das
leis sobre tais entidades ou acordos especificos.

Entretanto, verifica-se que a teoria em comento gera discussdes a respeito de
sua natureza juridica, gerando impasses quanto ao assunto. Ha entendimentos, 0s
guais se acreditam ser minoritarios, que entendem a perda de uma chance como
uma forma de lucro cessante e até mesmo de dano emergente.

De outra banda, o entendimento que se acredita ser majoritario entende a
perda de uma chance como um terceiro tipo de dano, diferente de qualquer outro,

eis que

diferentemente das demais formas de prejuizo recentemente
assimiladas, a reparacao das chances foi admitida por uma razao
gue vai além do simples propdsito de reparar. O que singulariza o
conceito de perda de uma chance perante os demais prejuizos é
que ele foi forjado pela jurisprudéncia francesa para exercer um
papel preciso, a saber, para pér fim aos dilemas provocados pela
incerteza nos casos de lesao a interesses sobre eventos aleatorios.
Ora, reduzir a perda de uma chance a uma espécie de prejuizo
significaria cingir-se a forma pela qual o raciocinio se manifesta no
Iéxico juridico. Esqueceriamos que atras da fachada do prejuizo se
esconde uma técnica deciséria que favorece nao apenas as vitimas,
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mas a propria coesao do sistema de reparagao. (Carnauba, 2013,
p.18).

Observa-se que o autor discute o conceito juridico da perda de uma chance e
argumenta que ele difere das outras formas de prejuizos que sdo tratadas pelo
sistema legal. Afirma, ainda, que a perda de uma chance se distingue porque foi
desenvolvida pela jurisprudéncia francesa com um proposito especifico: resolver
dilemas causados pela incerteza em casos envolvendo danos a interesses
relacionados a eventos aleatérios.

Assim, enfatiza que a perda de uma chance ndo é apenas uma questao de
compensar uma vitima por um prejuizo sofrido, mas sim uma abordagem juridica
gue lida com a complexidade da incerteza em casos legais envolvendo eventos
incertos. Essa abordagem pode ser vista como benéfica ndo apenas para as partes
envolvidas, mas também para o funcionamento geral do sistema legal de reparacao
de danos. Portanto, destaca-se a importancia desse conceito especifico no contexto
do sistema legal.

No mesmo sentido, se assevera que

ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda de uma chance
como terceiro género de indenizacdo, a meio caminho entre o dano
emergente e o lucro cessante. Entre um extremo e outro caberia
uma graduacao, que devera ser feita em cada caso, com critério
equitativo e distinguindo a mera possibilidade da probabilidade.
(Cavalieri Filho, 2014, p. 101).

Veja-se que ambos os doutrinadores, ao introduzirem a concepc¢ao da perda
de uma chance como um terceiro género de indenizacdo, buscaram ressaltar a
natureza peculiar desse conceito no ambito da responsabilidade civil. Nesse
contexto, eles a posicionaram como uma categoria distinta de reparacéo patrimonial,
distanciando-a tanto do dano emergente, que representa a efetiva privacdo de um
bem ou vantagem, quanto do lucro cessante, que trata da perda de ganhos futuros
certos.

A perda de uma chance, ao contrario, envolve a privacdo de uma
oportunidade ou probabilidade de obter um beneficio, que, ndo fosse pela conduta

ilicita ou negligente de terceiros, poderia se materializar em algum grau.
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Por isso, ela assume uma posicdo intermediaria entre o dano emergente,
caracterizado pela privagdo concreta e inconteste de um ativo, e o lucro cessante,
que se refere a perda certa de lucros futuros. A teoria se destaca por abordar a
perda de uma possibilidade, situando-se em um ponto de equilibrio entre a certeza e
a incerteza, o que a distingue das demais modalidades de indenizacao.

A diferenca entre a mera possibilidade e a probabilidade é crucial na perda de
uma chance. Cavalieri Filho (2014, p. 101) enfatiza que a chance perdida deve ter
uma base razoavel de probabilidade, ou seja, deve haver uma real perspectiva de
gue a oportunidade se concretizaria se ndo fosse pela conduta ilicita ou negligente
do responséavel pelo dano. Ndo se trata de compensar meras possibilidades
remotas.

Nesse ponto, mesmo acompanhando o entendimento majoritario quanto sua
natureza juridica, revela-se uma preocupacéo, a vulgarizacédo do uso da teoria para
alcancar a intencao indenizatoria.

Essa preocupacao parece ser comum entre varios doutrinadores, afirmando-

se que

0 exame das situacdes abrangidas pela perda da chance tende ao
seu exame ora com base na investigacdo sobre a existéncia ou néo
de dano certo e atual, ora com énfase na investigacdo do nexo
causal. Da mesma forma, distingue-se o dano decorrente da perda
da chance e os lucros cessantes (tudo o que a Vvitima
razoavelmente deixou de ganhar), em vista do fato que, em relacéao
a esses ultimos, ha certeza quanto a sua ocorréncia. No caso da
perda da chance, como ja se disse, o evento futuro que se vé
frustrado — a chance — caracteriza-se como evento aleatério. E é
dai que decorre sua principal critica, qual seja, a de possibilidade
de vulgarizacdo do exercicio da pretensado indenizatdria mediante
alegacdo de chances pouco provaveis e de menor importancia.
(Miragem, 2021, p. 97).

Vé-se que demonstra inquietacdo quanto a um ponto especifico da perda de
uma chance, que € a possibilidade de que essa abordagem possa ser abusada, com
pessoas alegando perdas de oportunidades pouco provaveis e de menor
importancia como base para reivindicagbes de indenizacdo. Isso levanta
preocupacdes sobre a potencial banalizacdo do uso desse conceito no sistema

legal.
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Seguindo o raciocinio, se verifica que é discutido a abordagem juridica em
relacdo a perda da chance e como ela difere de outros tipos de danos, como 0s
lucros cessantes, que se caracteriza pelo que a vitima razoavelmente deixou de
ganhar.

Ressalta-se que o exame de situacdes envolvendo a perda da chance pode
ser abordado de duas maneiras principais, quais sejam: (I) pela investigacao sobre a
existéncia de dano certo e atual: em alguns casos, a analise se concentra em
determinar se houve um dano concreto e imediato decorrente da perda da chance.
Isso significa que a vitima sofreu um prejuizo tangivel como resultado direto da
oportunidade perdida; e (II) dando énfase na investigacdo do nexo causal: em outros
casos, o foco esta na conexao causal entre a agdo ou negligéncia do responsavel e
a perda da chance. Isso implica em determinar se a acdo ou omissao do
responsavel foi a causa direta da perda da oportunidade.

Miragem (2021, p. 97) também diferencia a perda da chance dos lucros
cessantes com base na certeza quanto a sua ocorréncia. No caso dos lucros
cessantes, € possivel ter certeza de que a vitima deixou de ganhar algo especifico
devido ao dano causado. No entanto, no caso da perda da chance, a oportunidade
perdida é um evento futuro que € caracterizado como aleatorio, ou seja, ndo ha
certeza de que teria se concretizado se nao fosse pela acdo ou omissdo do
responsavel.

Em outro rumo segue o pensamento da doutrina minoritaria que compreende
a perda de chance como um dano emergente, isso porque se afirma que a chance
perdida ja se encontra introduzida aos bens da vitima.

Por esse entendimento, ndo ha um meio de se perder uma chance sem que
esta ja ndo seja de propriedade do individuo, estando inserida em sua vida como um
bem que fora lesado.

Nesta senda, compreende-se que

indenizando a perda de uma chance ndo sao violadas as regras
segundo as quais 0 dano deve ser certo para que possa ser levado
em consideracdo pelo direito. De fato, vale repetir, em tais
hipéteses nado indeniza-se a perda de um resultado favoravel, mas
uma coisa completamente diversa, isto €, indeniza-se apenas a
perda daquela possibilidade atual de conseguir aquela determinada
vantagem, a qual, com base na normal prova de verossimilhanca
exigida pela lei, resultava realmente existente no patriménio da

vitima no momento em que ocorreu a lesdo. Entdo, se a chance ja
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fazia parte dos bens da vitima, a sua perda deve ser qualificada
juridicamente com o um dano emergente. (Bocchiola,1976, p. 97,
apud Savi, 2012. p. 22).

Importa ressaltar que a afirmativa de Bocchiola é tdo coesa que adquire
significativa relevancia no campo juridico. Eis que ao declarar que se a oportunidade
em questdo ja estava incorporada ao patriménio da vitima no momento da
ocorréncia do dano, entdo essa perda deve ser categorizada, sob uma perspectiva
juridica, como um dano emergente.

Quando a oportunidade que se perdeu ja estava devidamente incorporada
aos ativos e direitos da parte prejudicada, sua auséncia imediata representa uma
perda substancial e efetiva que merece compensagéo legal.

Portanto, esse tipo de dano se enquadra na tradicional exigéncia de que o
dano seja certo, isso porque quando a oportunidade ja estava firmemente
incorporada aos ativos e direitos da vitima, pode-se afirmar que a perda dela seria
considerada um dano certo. A oportunidade, nesse caso, hdo € mais incerta ou
contingente, mas sim uma parte estabelecida no patrimoénio da vitima.

Parte da doutrina sugere que a perda de uma chance pode, em alguns casos,
nao se enquadrar como um dano certo. No entanto, quando a oportunidade é
claramente uma realidade concreta no patriménio da vitima, pode ser apropriado
considerar a perda dela como um dano certo.

Malgrado haja doutrinadores que consideram a perda de uma chance como
dano autbnomo e outros como um dano emergente ou lucro cessante, ha, ainda,
guem considere que o correto seria uma forma sistematizada.

Assim entende Silva (2013, p. 110), pois considera como correta a visao de
forma sistematizada da perda de uma chance, dividindo-a em duas espécies: a
primeira sendo o dano da chance perdida como um dano autdnomo. A segunda
modalidade diz respeito a causalidade parcial, referente a conduta do réu causador
do dano final.

A causalidade parcial aqui referida diz respeito a conduta do agente causador
do dano e o dano final. Ou seja, ha causalidade parcial quando a perda da chance
nao for causada exclusivamente por culpa do réu, existindo outros fatores que

contribuiram para o dano
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Com isso em vista, muitos doutrinadores estabelecem que nos casos de
perda de chances na seara médica, faz-se necesséria a aplicacdo da modalidade de
causalidade parcial. Isso porque, normalmente, o dano causado nessa circunstancia
ndo ocorre unicamente pela conduta do médico, existindo grande influéncia de outro
fator, qual seja a doenca da vitima.

Por isso, ndo se pode culpar integralmente o médico pelo dano causado,
mesmo que sua conduta tenha vindo a retirar as chances da vitima, ha de se ter em
vista que o avanc¢o da doenca que acomete ela tem grande influéncia na perda de
sua chance de melhora ou cura.

Neste caso, se for reconhecido que a negligéncia de um médico contribuiu
significativamente para a perda da oportunidade de melhora ou cura, mas que outros
fatores também desempenharam um papel, como uma doencga, a vitima pode buscar
uma indenizagao proporcional a contribuicdo da negligéncia médica para a perda da
chance. Diante disso, a vitima seria indenizada somente pelo valor da chance
perdida que pode ser atribuida a conduta negligente do médico.

Contudo, apesar de restar controversa a natureza juridica da perda de uma
chance, os tribunais brasileiros tém seguido de forma habitual a doutrina com
entendimento majoritario, considerando a chance perdida como uma forma
autdbnoma de dano.

Ademais, inobstante o entendimento majoritario de se considerar a perda de
uma chance como um dano auténomo, o STJ, assim como a maioria dos tribunais,
exige a necessidade de alguns requisitos para que seja possivel a indenizagao

desse dano.
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4 ENTENDIMENTO DO STJ SOBRE A CARACTERIZACAO DA PERDA DE
UMA CHANCE

De modo a possibilitar a analise dos requisitos para caracterizacdo da perda
de uma chance para o STJ, primeiramente devera ser analisada qual probabilidade
a chance perdida deve ter para que o Tribunal Superior a considere indenizavel. Ao
se vislumbrar quais chances foram consideradas indenizaveis podera se investigar
quais outros requisitos foram relevantes para o STJ e, apds, estudar seu
entendimento sobre o quantum indenizatério. Dessa forma, se oportunizara buscar

parametros completos sobre o tema na visdo do STJ.

4.1 PROBABILIDADE DA CHANCE PERDIDA INDENIZAVEL

No seio da jurisprudéncia nacional, a teoria da perda de uma chance assume
posicdo eminente, fornecendo um solido alicerce para que sujeitos prejudicados
possam demandar reparacéo juridica quando oportunidades legitimas sdo desviadas
ou dissipadas devido a atos ou omissdes negligentes perpetradas por terceiros.

No entanto, enquanto a teoria oferece um respaldo jurisprudencial e
doutrinario valioso para casos de negligéncia, sua aplicacdo pratica tem sido
frequentemente marcada por uma notavel inseguranca juridica nos tribunais
brasileiros, com destaque para o Superior Tribunal de Justica.

A inconsisténcia na aplicacdo da teoria da perda de uma chance pelo STJ e
outros tribunais superiores tem sido objeto de discussdo e debate entre juristas,
advogados e académicos. Essa questdo essencialmente gira em torno da
determinacao da probabilidade da chance perdida, um elemento crucial na avaliacao
do dano sofrido pelo demandante.

Enquanto alguns tribunais e juizes tém adotado critérios rigorosos na
avaliacdo da probabilidade, outros tém demonstrado uma abordagem mais flexivel e
menos uniforme, levando a decisdes contraditérias que geram incertezas na
jurisprudéncia.

Ademais, a questdo da probabilidade na teoria da perda de uma chance é um
tépico de consideravel complexidade e debate no campo juridico. Ela diz respeito a
determinacdo de qual nivel de probabilidade ou chance deve ser considerado

suficiente para justificar uma indenizacdo. Essa problemética levanta
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guestionamentos sobre se € possivel ou adequado impor uma porcentagem
especifica de probabilidade como critério absoluto para a compensacao.
Nesta senda, nota-se que

a jurisprudéncia ndo assentou um parametro fixo para avaliar a
seriedade das chances perdidas. Por vezes, ocorre a reparacao de
danos extremamente hipotéticos, em total desapego aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade. Outras vezes, indenizam-se
equivocadamente as chances conspurcadas, sendo estas
enquadradas como danos morais ou lucros cessantes. (Cassettari,
2002, p. 199).

A teoria da perda de uma chance, previamente elucidada, representa um
notavel avango na jurisprudéncia brasileira, facultando aos lesados o acesso ao
devido ressarcimento quando oportunidades legitimas se esvaem em razao de atos
negligentes ou omissdes de terceiros.

Entretanto, é imperativo observar que apesar do seu elevado potencial para
assegurar a justica, a aplicacdo pratica dessa teoria tem se revestido de
complexidades e oscilagbes, sobretudo nos tribunais superiores do pais, com
destaque para o ilustre Superior Tribunal de Justica.

A incongruéncia que permeia a utilizacdo da teoria da perda de uma chance
por parte do STJ e de outras cortes de instancias superiores ndo apenas é uma
fonte inesgotavel de discussbes e debates na comunidade juridica, mas também se
concentra, essencialmente, na apurada avaliacdo da probabilidade da chance
perdida.

Trata-se, inquestionavelmente, de um elemento de ponderavel relevancia na
mensuracao do dano experimentado pelo demandante, o qual, devido a auséncia de
critérios uniformes, tem suscitado decisfes dispares que, por sua vez, lancam
incertezas na jurisprudéncia.

E pacifico o entendimento de que para a chance perdida seja passivel de
indenizacdo, ela deve ser séria e real. E este, porém, um dos pontos mais
controversos para aplicacéo da teoria, eis que muitas vezes se trata de uma questao
subjetiva, com carater opinativo.

Muitos juristas argumentam que estipular uma porcentagem fixa de
probabilidade para a chance perdida é inadequado, uma vez que cada caso pode

apresentar circunstancias Unicas. A natureza das probabilidades pode variar
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amplamente, e tentar aplicar uma férmula rigida poderia levar a decisdes injustas ou
pouco realistas.

A imposicdo de uma probabilidade fixa poderia criar rigidez no sistema
juridico e limitar a capacidade dos tribunais de considerar adequadamente as
nuances de cada caso.

Portanto, a doutrina majoritaria concorda que a analise da probabilidade na
teoria da perda de uma chance deve ser flexivel, baseada nas circunstancias
especificas e sujeita ao julgamento do tribunal, em vez de uma regra rigida e
inflexivel. Essa abordagem permite maior adaptacdo as complexidades do mundo
real e a busca pela justica nas decisdes de indenizacao por chance perdida.

Nesse sentido, Oliveira e Costa-Neto (2023, p. 984) expdem que “a definigdo
do que € chance “séria, real e razoavel” depende de um juizo de proporcionalidade
no caso concreto. Nao nos parece adequado estipular um percentual fixo de
probabilidade para tanto.”

A vista da dificuldade de mensuracdo da chance perdida, observa-se o
entendimento do STJ no voto do relator Min. Luis Felipe Saloméo, Recurso Especial
n°1.540.153:

RECURSO ESPECIAL. ACOES EM BOLSA DE VALORES. VENDA
PROMOVIDA SEM AUTORIZACAO DO TITULAR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. DANO
CONSISTENTE NA IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO DAS
ACOES COM MELHOR VALOR, EM MOMENTO FUTURO.
INDENIZACAO PELA PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. "A perda de
uma chance é técnica decisoria, criada pela jurisprudéncia
francesa, para superar as insuficiéncias da responsabilidade civil
diante das lesbGes a interesses aleatérios. Essa técnica trabalha
com o deslocamento da reparacao: a responsabilidade retira sua
mira da vantagem aleatéria e, naturalmente, intangivel, e elege a
chance como objeto a ser reparado” (CARNAUBA, Daniel Amaral. A
responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n.
922, ago, 2012). 2. Na configuracdo da responsabilidade pela perda
de uma chance nao se vislumbrard o dano efetivo mencionado,
sequer se responsabilizardA o agente causador por um dano
emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por algo
intermediario entre um e outro, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa, que muito
provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. 3. No
lugar de reparar aquilo que teria sido (providéncia impossivel), a
reparacdo de chances se volta ao passado, buscando a reposicdo
do que foi. E nesse momento pretérito que se verifica se a vitima
possuia uma chance. E essa chance, portanto, que lhe sera
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devolvida sob a forma de reparacdo.[...]. (REsp 1.540.153/SP,
relator: Min. Luis Felipe Salomdo, 32 Turma, data do julgamento:
17/11/2020, data da publicacdo: 25/11/2020).

O relator, neste caso, asseverou que a teoria da perda de uma chance nao
tem por escopo indenizar meras expectativas fantasiosas, relegando a um ambito
estritamente pessoal e ndo juridico os anseios do individuo. Ao contrario, ela visa a
reparar danos concretos, representados pela privacdo substantiva de oportunidades
reais.

A compensacdo é devida apenas quando se comprova a privacao efetiva e
significativa de chances, revelando que, ndo fosse a conduta ilicita do réu, a vitima
teria logrado o resultado desejado.

No caso em tela, a transacdo de acdes sem o consentimento do titular
configurou um ato ilicito. O dano experimentado consistiu precisamente na perda da
oportunidade de alienar tais acdes a um valor mais vantajoso.

O nexo causal entre o ato ilicito (a venda antecipada n&o autorizada) e o dano
(a perda da chance de venda valorizada) se afigura claro, dado que a venda futura
das acoes a preco superior ndo pode materializar-se, uma vez que os titulos ja ndo
estao disponiveis para negociacgao.

Como corolario, o recurso especial foi inadmitido, evidenciando que as
condicBes para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance foram devidamente
preenchidas no caso em analise, conferindo a parte prejudicada o direito a
compensacao por essa perda de oportunidade.

Entretanto, observa-se que a probabilidade da parte lesada alcancar a chance
ora indenizada, nesse caso, era incerta, impossivel de ser mensurada com uma
certeza percentual. Inobstante esse entrave, restou aplicada a teoria da perda de
uma chance pelo STJ, entendendo-se que mesmo sem saber a probabilidade
correta de realizacdo da chance extinta, ela deveria ser indenizada.

Nesta senda, de forma semelhante entendeu o STJ conforme o relator Min.

Ricardo Villas Bb6as Cueva:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS. REALITY SHOW. FASE SEMIFINAL.
CONTAGEM DOS PONTOS. ERRO. ELIMINACAO. ATO ILICITO.
INDENIZACAO. DANO MATERIAL. PERDA DE UMA CHANCE.
CABIMENTO. DANOS MORAIS DEMONSTRADOS. 1. Recurso
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especial interposto contra acordao publicado na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a discutir o cabimento de
indenizacdo por perda de uma chance na hip6tese em que
participante de reality show é eliminado da competicdo por
equivoco cometido pelos organizadores na contagem de pontos.3.
A teoria da perda de uma chance tem por objetivo reparar o dano
decorrente da lesdo de uma legitima expectativa que nao se
concretizou porque determinado fato interrompeu o curso normal
dos eventos e impediu a realizacéo do resultado final esperado pelo
individuo. 4. A reparacdo das chances perdidas tem fundamento
nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil de 2002 e é reforcada pelo
principio da reparacéo integral dos danos, consagrado no art. 944
do CC/2002. 5. Deve ficar demonstrado que a chance perdida é
Séria e real, ndo sendo suficiente a mera esperanc¢a ou expectativa
da ocorréncia do resultado para que o dano seja indenizado. 6. Na
presente hipétese, o Tribunal de origem demonstrou que ficaram
configurados 0s requisitos para reparacdo por perda de uma
chance, tendo em vista (i) a comprovacao de erro na contagem de
pontos na rodada semifinal da competicdo, 0 que tornou a
eliminacdo do autor indevida, e (ii) a violacdo das regras da
competicao que asseguravam a oportunidade de disputar rodada de
desempate. 7. O acolhimento da pretensdo recursal, no sentido de
afastar a indenizacdo por danos morais ou de reduzir o valor
arbitrado, demandaria o revolvimento do acervo fatico-probatério
dos autos (Sumula n° 7/STJ). 8. O montante arbitrado a titulo de
indenizagcdo por danos morais (R$ 25.000,00 - vinte e cinco mil
reais) encontra-se em conformidade com os parametros adotados
por esta Corte, ndo se mostrando excessivo diante das
particularidades do caso concreto. 9. Recursos especiais nao
providos. (REsp 1.757.936/SP, relator: Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, 32 Turma, data do julgamento: 20/08/2019, data da
publicacdo: 28/08/2019).

O amago da controvérsia gira em torno da pertinéncia de uma indenizacao
por perda de uma chance no contexto em que um participante de um programa de
televisdo do género reality show € desclassificado devido a um erro dos
organizadores na apuragao dos pontos.

A instancia inferior, isto €, o tribunal de origem, sustentou que 0s critérios para
a reparacao por perda de uma chance estavam presentes no caso em apreco. I1sso
se embasou na prova de um erro na apuracao de pontos durante a rodada semifinal
do reality show, levando a desclassificacdo injusta do participante, bem como na
violacdo das regras do programa que garantiam a oportunidade de uma rodada de
desempate.

Além disso, afirmou que a fundamentacdo juridica para a reparacdo das

chances perdidas encontra-se respaldada nos artigos 186 e 927 do CC/02, que
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abordam os atos ilicitos e a responsabilidade civil, além de se apoiar no principio da
reparacao integral dos danos, consagrado no artigo 944 do referido Cédigo.

Evidencia-se que o relator sequer adentrou ao tema concernente a
probabilidade da chance perdida, se limitando a identificar que ela era real e séria.
Ademais, a questao da probabilidade, neste caso, somente fora levantada na fixacao
do quantum indenizatério.

Assim, a Terceira Turma do tribunal superior manteve a sentenca
condenatoéria que determinou que as entidades responsaveis pelo planejamento e
conducdo do programa "Amazonia - reality show,” transmitido pela emissora de
televisdo Record em 2012, pagassem a quantia de R$ 125.000,00 a um concorrente
gue foi desclassificado de maneira errbnea devido a equivocos na apuragao de
pontos na fase semifinal da competicao.

Veja-se que o STJ seguiu a inteligéncia do Enunciado n°® 444 da V Jornada de

Direito Civil do Conselho da Justica Federal:

Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance nao 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. (Brasil,
2012).

Ademais, ndo ha entendimento diverso nos casos de responsabilidade por
perda de chance dos advogados, eis que a analise feita pelo STJ sobre a
possibilidade de sucesso da demanda é requisito imprescindivel, como se vé pelo

seguinte julgado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE REPARACAO DE DANOS. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. EXITO NO PROCESSO. POSSIBILIDADE.
NEGLIGENCIA DO ADVOGADO. PREJUIZO. REVISAO. SUMULA
N° 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. SIMILITUDE
FATICA. AUSENCIA. 1. Recurso especial interposto contra acérdéo
publicado na vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 2015
(Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. Em caso de
responsabilidade dos advogados pela pratica de condutas
negligentes, a teoria da perda de uma chance é aplicada por meio
da andlise das reais possibilidades de éxito do processo,
eventualmente perdidas diante da negligéncia do causidico. 3.
Rever a conclusdo do acorddo recorrido acerca dos prejuizos
decorrentes da préatica de condutas negligentes pelos advogados
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demandaria a analise das circunstancias fatico-probatérias dos
autos, o que é inviavel no recurso especial pelo ébice da Sumula n°
7/STJ. 4. E inadmissivel o inconformismo quando o acérddo
recorrido ndo possui similitude fatica com os precedentes trazidos a
colagdo. 5. Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp
1.213.438/SP, relator: Min. Ricardo Villas B6as Cueva, 32 Turma,
data do julgamento: 24/04/2018, data da publicagédo: 02/05/2018).

A ementa em tela trata de responsabilidade por negligéncia de advogado, isso
porque o advogado em questao deixou de incluir a massa falida no polo passivo de
uma demanda trabalhista, o qual poderia se habilitar para receber seus créditos no
processo falimentar.

Apesar do relator ndo analisar profundamente o mérito por ébice da Sumula 7
do STJ, asseverou, entretanto, que a perda da chance merece aplicacdo nos casos
de negligencia de advogados desde, ndo fosse pela falha de seu patrono, houvesse
presente a possibilidade real de sucesso no processo.

Nesse sentido, nota-se que comunga do entendimento o Ministro Marco

Buzzi, conforme seguinte julgado:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL -
ACAO CONDENATORIA - DECISAO MONOCRATICA QUE
NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA DO REU.
1. Nos termos do Enunciado n° 568 da Sumula desta Corte Superior
e do artigo 255, § 49, inciso Ill, do RISTJ, o relator esta autorizado a
decidir  monocraticamente  quando  houver jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica.

1.1. Na hipotese, a decisdo agravada estd amparada ha
jurisprudéncia dominante desta Corte, razao pela qual ndo ha falar
na inadmissibilidade do julgamento monocratico. Incidéncia da
SUmula 568/STJ e do art. 932, VIIl do NCPC c/c art. 255, § 4°, lll do
RISTJ.

2. Nos termos do entendimento do STJ, em caso de
responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas
apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a
incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas que
invocam a teoria da perda de uma chance devem ser solucionadas
a partir de detida andlise acerca das reais possibilidades de éxito
do postulante, eventualmente perdidas em razdo da desidia do
causidico. (REsp 993.936/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe
23/04/2012) 3. Para o acolhimento da tese do insurgente de que
teriam sido mal analisadas/valoradas as provas constantes dos
autos, bem ainda de que nao haveria efetiva responsabilidade da
recorrente quanto as condenacfes impostas a recorrida na seara
da justica trabalhista ou a real probabilidade de éxito recursal
guanto aos recursos ndo conhecidos, seria imprescindivel promover
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o reenfrentamento do acervo fatico-probatério dos autos,
providencia inviavel a esta Corte Superior ante o Obice da Sumula
7/STJ.

4. Agravo interno desprovido. (Agint no AREsp 1717772/SP, relator:
Min. Marco Buzzi, 4% Turma, data do julgamento: 10/05/2022, data
de publicacéo: 10/05/2022).

Neste, alega-se que a parte perdeu varias agdes trabalhistas devido a menor
valoracdo do contexto probatério por ela apresentado, isso devido a apresentacdo
intempestiva da contestacdo e, até mesmo, a ndo apresentacdo dela por parte dos
advogados.

O julgado menciona que, em casos envolvendo a responsabilidade de
profissionais da advocacia por condutas negligentes, especialmente quando se trata
da alegacao de perda de uma chance, a decisdo deve ser baseada em uma analise
detalhada das reais possibilidades de sucesso do postulante que supostamente
perdeu a oportunidade devido a negligéncia do advogado.

Todavia, afirmou-se que é do entendimento do STJ, como prerrogativa do
juiz, o principio da persuasao racional ou livre convencimento motivado, o qual € um
principio fundamental do sistema de justica brasileiro. Ele estabelece que o juiz tem
a prerrogativa de formar sua conviccdo com base nas provas apresentadas pelas
partes no processo. Isso significa que o juiz ndo esta vinculado a uma regra estrita
de prova ou a padrdes especificos de conviccdo. Em vez disso, ele tem a liberdade
de avaliar as provas de acordo com seu proprio raciocinio e conviccdo, desde que
justifique sua decisao de forma fundamentada.

Entretanto, tendo em vista que a incidéncia em perda de uma chance nos
casos advocaticios depende da andlise acerca das reais possibilidades de sucesso
gue se teria na demanda, restou declarado o Obice da ilustre Sumula 7/STJ. Isso
porque o mérito diz respeito a valoracdo das provas, sendo necessario o reexame
delas para que se analise a hip6tese de aplicacao da teoria.

Outrossim, ha possibilidade de desidia nos servicos juridicos prestados até
mesmo pelo estado, através da Defensoria Publica, como se vé pelo seguinte

Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 893.996:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ALEGADA OFENSA AOS
ARTS. 128, 460 E 535 DO CPC/73. INEXISTENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANO MORAL.
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TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. APRESENTACAO
INTEMPESTIVA DE CONTESTACAO DO ORA RECORRENTE,
PELA DEFENSORIA PUBLICA. ACORDAO DO TRIBUNAL DE
ORIGEM QUE, A LUZ DAS PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU
PELA AUSENCIA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DO DEVER
DE INDENIZAR. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO, NOS
TERMOS LEGAIS E REGIMENTAIS. AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO.

I. Agravo interno interposto em 29/06/2016, contra deciséo
monocratica, publicada em 22/06/2016, que, por sua vez, julgara
recurso interposto contra decisdo que inadmitira 0 Recurso
Especial, publicada na vigéncia do CPC/73.

Il. Trata-se, na origem, de acdo ordinaria proposta pelo ora
agravante, contra o Estado de Minas Gerais, alegando, em sintese,
que buscou os servicos da Defensoria Publica, na Comarca de
Passos/MG, para se defender em dois processos que lhe foram
movidos - um cautelar preparatério e 0 respectivo processo
principal -, sendo que, em ambos, sua defesa foi intempestiva,
restando condenado, em razdo da revelia, pelo que busca a
responsabilizacéo civil do Estado.

[Il. Nao ha falar, na hipétese, em violacdo aos arts. 128, 460 e 535
do CPC/73, porquanto a prestacao jurisdicional foi dada na medida
da pretensdo deduzida, de vez que os votos condutores do acordao
recorrido e do acorddo proferido em sede de Embargos de
Declaracao apreciaram fundamentadamente, de modo coerente e
completo, as questdes necessarias a solucdo da controvérsia,
dando-lhes, contudo, solucdo juridica diversa da pretendida.l[...].
(AgInt no AREsp 893996/MG, relator: Min. Assusete Magalhaes, 22
Turma, data do julgamento: 04/10/2016, data de publicacao:
14/10/2016).

No recurso em tela, o recorrente alegou violacdo dos artigos 128, 460 e 535
do Caodigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) e também buscou responsabilizar o
Estado de Minas Gerais por dano com base na teoria da perda de uma chance. A
acao teve origem em uma situacdo na qual o recorrente procurou a assisténcia da
Defensoria Publica, alegando que a defesa apresentada pela Defensoria foi
intempestiva, levando a sua condenacédo por revelia.

O tribunal de origem analisou o caso e concluiu que ndo houve violacdo dos
artigos do CPC/73 mencionados pelo recorrente. Além disso, o tribunal também
negou a alegacao de responsabilidade civil do Estado com base na teoria da perda
de uma chance justificando sua decisdo com base nas provas e no contexto do
caso, argumentando que a intempestividade da defesa nao foi suficiente para causar

dano ao recorrente.
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Outro ponto ressaltado no voto do relator € que a decisdo de origem
asseverou gue a negligéncia da Defensoria Publica ao apresentar a contestacdo de
forma intempestiva ndo demonstra de maneira convincente a aniquilacdo da
oportunidade de sucesso no processo. Além disso, o julgador de origem afirmou que
nao se baseou somente nos efeitos da revelia para chegar a sua concluséo, levando
em consideracao todo o contexto probatoério apresentado.

Assim, ressai que mesmo nos casos envolvendo a desidia da Defensoria
Publica na prestacdo do servico juridico, observa-se que a maxima da necessidade
de se comprovar que havia chance séria e real no sucesso da demanda é
incontroversa.

Todavia, no que concerne a aplicacdo da perda da chance na seara médica,
pode-se notar um entendimento diferente do tribunal superior, haja vista tratar-se, na
maioria das vezes, de uma conduta omissiva.

Nos casos médicos, muitos denominam a perda da chance como “perda da
chance de melhora” ou “perda da chance de cura”, isso porque a chance perdida
nesses casos € de uma cura ou melhora no estado de saude, o qual geralmente
encontra-se abalado por uma doenca.

A desidia no atendimento médico, entretanto, deve ser comprovadamente
grave, sendo necessario constatar que a conduta resultou na perda da chance de
melhora ou cura da paciente.

Esse é o0 entendimento do STJ, como se vé pelo voto da relatora Min. Nancy
Andrighi no REsp n° 1.662.338:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. ERRO MEDICO. APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO.
NEGLIGENCIA. AUSENCIA. 1. Acdo ajuizada em 14/11/2003.
Recursos especiais atribuidos ao gabinete em 25/08/2016.
Julgamento: CPC/73. 2. O propdésito recursal consiste em verificar a
ocorréncia de erro médico, em razdo de negligéncia, imprudéncia
ou impericia, passivel de condenacdo em compensar dano moral.
3. A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério
para a apuracao de responsabilidade civil, ocasionada por erro
médico, na hipétese em que o erro tenha reduzido possibilidades
concretas e reais de cura de paciente. Precedentes. 4. A visao
tradicional da responsabilidade civil subjetiva; na qual é
imprescindivel a demonstracdo do dano, do ato ilicito e do nexo de
causalidade entre o dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo
sujeito; ndo é mitigada na teoria da perda de uma chance.
Presentes a conduta do médico, omissiva ou comissiva, € 0
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comprometimento real da possibilidade de cura do paciente,
presente o nexo causal.5. A apreciacao do erro de diagndstico por
parte do juiz deve ser cautelosa, com tbnica especial quando os
métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a duavidas, pois
nesses casos o0 erro profissional ndo pode ser considerado
impericia, imprudéncia ou negligéncia. 6. Na espécie, a perda de
uma chance remota ou improvavel de salude da paciente que
recebeu alta hospitalar, em vez da internacdo, ndo constitui erro
médico passivel de compensacdo, sobretudo quando constatado
gue a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a ciéncia
médica. 7. Recurso especial interposto pelo médico conhecido e
provido. Recurso especial interposto pelos genitores julgado
prejudicado. (REsp 1.662.338/SP, relator: Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, data do julgamento: 12/12/2017, data da publicagéo:
02/02/2018).

Cabe apurar, contudo, que a deciséo realca a manutencdo da abordagem
tradicional da responsabilidade civil subjetiva, que pressupde a comprovacdo do
dano, da conduta ilicita e da conexao causal entre o dano sofrido pelo paciente e a
acao ou omissao do profissional da saude.

N&o obstante a aplicacéo da teoria da perda de uma chance, a comprovacéao
da conduta médica inadequada (seja por omissdo ou acdo) que efetivamente afete a
real possibilidade de cura do paciente permanece essencial.

A decisdo também sugere uma abordagem criteriosa no julgamento de erros
de diagnéstico por parte do magistrado, especialmente quando os métodos
cientificos empregados estdo sujeitos a controvérsias ou duvidas. Tamanha
prudéncia se justifica pelo fato de que, em tais circunstancias, um erro profissional
nao pode ser categoricamente classificado como negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

No caso especifico que nos ocupa, a decisdo conclui que a perda de uma
chance de recuperacdo de saude, ainda que remota ou improvavel, por parte de
uma paciente que recebeu alta ao invés de internacdo, ndo configura um erro
médico suscetivel de indenizacao.

Tal determinacédo se fundamenta na constatacdo de que o Obito da paciente
constituiu um evento raro e extraordinario relacionado com a pratica médica, haja
vista o fato incomum de uma jovem atleta de 21 anos ter sido acometida por um
AVC.

Ademais, ndo s6 em erros de médicos aplica-se a teoria, como se vé pelo

seguinte julgado:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OBITO DE RECEM-
NASCIDO. NEXO DE CAUSALIDADE E TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. VIOLACAO DO ARTIGO 1.022 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. No caso dos autos, conforme se extrai do acérdao recorrido,
cuida-se de acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada em
face do DISTRITO FEDERAL, sob a alegacdo de existéncia de
omissdo de sua rede de salde publica, por insuficiéncia do
tratamento fornecido e posterior falecimento de recém nascido. Em
primeira instancia, foi julgado improcedente o pedido e interposta
apelacdo pela parte autora, o Tribunal de origem deu parcial
provimento ao recurso, para condenar o DISTRITO FEDERAL ao
pagamento de indenizacdo de R$ 50.000,00 para cada autor.

2. Nao ha falar em omissao pelo Tribunal de origem e violacdo do
artigo 1.022 do CPC, pois é possivel perceber da leitura do acérdéo
recorrido que o Tribunal local, analisando as provas dos autos, ndo
concluiu que a ocorréncia do dano - falecimento do recém nascido -
decorreu somente da conduta omissiva do ente publico, mas que
"acaso a falha na prestacdo do servico nao tivesse ocorrido, a
cadeia causal seria diretamente impactada e os acontecimentos
poderiam ter tomado outro curso”, de modo que aplicou a teoria da
perda de uma chance ao caso em analise.

3. A solucao integral da controvérsia, com fundamento suficiente,
ndo caracteriza ofensa ao artigo 1.022 do CPC/2015, pois ndo ha
que se confundir decisdo contraria aos interesses da parte com
negativa de prestacao jurisdicional.

4, Agravo interno nao provido. (Agint no AREsp 1814217/DF,
relator: Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, data do
julgamento: 09/08/2021, data de publicacdo: 13/08/2021).

Observa-se que STJ manteve a decisdo do Tribunal de Justica concernente a
aplicacdo da perda de uma chance por omissdo estatal em fornecer estrutura
adequada a um recém nascido, resultando na sua morte.

No caso, o 6rgdo da fazenda publica ndo tomou providéncias mesmo apos ter
sido alertado sobre as graves consequéncias que poderiam ocorrer devido a demora
na disponibilizacdo de uma unidade de terapia intensiva neonatal com suporte para
didlise para o paciente. Portanto, pode-se afirmar que assumiu o risco pelo
falecimento do bebé.

Na decisdo, o Tribunal de origem expde que a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance se da devido ao fato de que se a prestacdo do servico ndo tivesse

falhado, isso teria tido um impacto direto na cadeia causal e os eventos poderiam ter
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se desenrolado de maneira diferente. Fato que € asseverado pelo relator em seu
voto.

Diante do exposto até esse momento, ressai que o Superior Tribunal de
Justica, em nenhum dos casos analisados, sequer citou a necessidade de uma
probabilidade minima de concretizacdo da chance perdida para que ela se torne
indenizavel.

Outrossim, em todos os casos destacou-se a necessidade da chance ser
Séria e real, restando esse julgamento ao juizo proprio do julgadores, com base em
doutrinas e precedentes.

J& na seara médica, sobressaiu ser imprescindivel uma conduta gravosa do
médico ou uma omissao na disponibilizacdo de recursos pelo estado, sendo
necessaria a comprovacdo de que essas condutas sdo, muito provavelmente,
responsaveis pela perda da chance de melhora ou cura, para que seja considerado

um dano indenizavel.

4.2 DEMAIS REQUISITOS PARA ACARACTERIZACAO DA PERDA DE UMA
CHANCE

Embora se tenha observado que resta sedimentada a necessidade de uma
chance ser séria e real, ha, porém, outros requisitos considerados pela doutrina e
jurisprudéncia como essenciais para que uma chance seja classificada como
indenizavel.

A chance perdida deve ser real e ter uma probabilidade razoavel de se
concretizar. Isso implica que a oportunidade ndo pode ser meramente hipotética ou
altamente improvavel de acontecer. Deve haver uma base sélida para acreditar que,
na auséncia da conduta negligente ou ilicita, a oportunidade teria se concretizado
com uma probabilidade consideravel.

Entretanto, destaca-se que outro ponto importante para caracterizar o dever
de indenizar é a existéncia de uma conduta ilicita ou negligente. Isso implica que a
parte responsavel tenha violado um dever legal ou padrédo de cuidado que Ihe era
exigido.

Em muitos casos, como ja visto, isso se aplica a profissionais, como médicos,

advogados ou outros agentes com obrigacdes profissionais. A negligéncia ocorre
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guando a conduta desses profissionais se desvia do padrdo de cuidado esperado,
resultando na perda da chance de outrem.

Nesse caso, € necessario mostrar que a parte responsavel se desviou do
padrdo de cuidado esperado ou comumente aceito. Esse desvio pode ser
considerado negligéncia ou uma acao ilicita. Devem-se apresentar evidéncias de
que a parte responsavel ndo agiu de acordo com as melhores praticas ou com o
nivel de cuidado que se espera de um profissional na mesma situacéo.

A conduta ilicita ou negligente deve ser a causa direta da perda da
oportunidade. Assim, deve ser demonstrado que, se ndo fosse pela conduta
inadequada, a oportunidade teria permanecido viavel. A parte demandante deve
estabelecer um vinculo claro entre a conduta da parte responsavel e a perda da
chance.

Em algumas éareas se tem a presenca do dever legal, onde a parte
responsavel tinha um dever legal de agir de acordo com um padrdo de cuidado
estabelecido, geralmente associado a sua profissdo ou ao contexto especifico em
gue estava envolvida. Por exemplo, um médico tem um dever legal de fornecer
cuidados médicos adequados a um paciente.

Outro requisito para a indenizacdo pela perda de uma chance diz respeito ao
nexo de causalidade, geral a todas as modalidades de responsabilidade civil, ndo é
excecgdo neste contexto.

A existéncia de nexo causal significa que o ato negligente ou ilicito foi a causa
direta da perda da oportunidade. Por isso, € necessario demonstrar que a acdo ou
omissdo da parte responsavel foi o fator que efetivamente resultou na chance
perdida. Para que se caracterize o dever de indenizar pela perda de uma chance, a
parte demandante deve provar que a conduta do réu foi a causa provavel da perda
da oportunidade.

Trata-se de um dos requisitos mais importantes nesta seara, pois

como se trata da “perda de uma chance, jamais se podera saber
qual seria o resultado do julgamento se o ato houvesse sido
validamente realizado.Nessas situacdes, ha hipéteses extremas em
que fatalmente se reconhecera que uma ac¢ao ajuizada é fadada a
procedéncia ou a rejeicdo como uma aventura processual. A
imensa gama de situa¢des intermediarias, porém,impde admitir que
s6 ha possibilidade de responsabilizacdo se for sobejamente
demonstrado o nexo de causalidade e a extensdo do dano”.

(Gongalves, 2019, p. 370).
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O nexo de causalidade € um elemento critico em casos de perda de uma
chance e se refere a relacdo de causa e efeito entre a conduta ilicita ou negligente
da parte responsavel e a perda da oportunidade. Ele deve ser estabelecido de forma
clara e convincente para sustentar uma reivindicacao de indenizacao pela perda de
uma chance.

Para isso, algumas teorias especificas sdo aplicadas (Elpidio Donizetti; Beck;
Tatiane Donizetti, 2023, p. 345), sendo a primeira delas a causalidade adequada, a
qgual o nexo de causalidade requer que a conduta da parte responsavel seja a causa
adequada da perda da chance. Isso significa que a conduta deve ser diretamente
responsavel pela oportunidade perdida, e ndo deve haver causas alternativas ou
intervenientes que sejam mais significativas na determinacao da perda da chance.

A segunda refere sobre a probabilidade de causa, na qual a parte
demandante deve demonstrar que a conduta negligente ou ilicita da parte
responsavel foi uma causa provavel da perda da oportunidade. Isso implica que,
com base nas evidéncias apresentadas, € razoavel concluir que a conduta da parte
responsavel contribuiu substancialmente para a perda da chance.

A terceira teoria é a da causalidade alternativa, por esta, em alguns casos, a
parte demandante pode enfrentar a alegacdo de que outras causas independentes
também contribuiram para a perda da chance. Nesse contexto, a teoria da
causalidade alternativa pode ser aplicada, exigindo que a parte demandante prove
gue a conduta da parte responsavel foi a causa predominante e mais significativa da
perda da oportunidade.

Frisa-se que a teoria da causalidade alternativa € comumente aplicada nos
casos da seara médica, isso porgue se afirma que a doenca da vitima contribui para
o dano, e ndo somente a conduta do médico.

Outrossim, veja-se alguns dos requisitos citados no seguinte julgado do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE.
DOACOES INOFICIOSAS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS.

1. Controvérsia: Polémica central em torno da responsabilidade civil
da empresa demandada por perda de uma chance, especialmente a
viabilidade de indenizacdo da chance perdida, em razdo da
dificuldade de obtencdo de elementos probatérios em prazo habil
para impugnacdo de alegadas doacdes inoficiosas que teriam
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diluido a participacdo social do falecido genitor das recorrentes em
favor dos demais filhos.[...]. (REsp n°® 1929450/SP. Terceira Turma.
Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em 18/10/2022.
Publicado em 27/10/2022).

Como se V&, a controvérsia central no caso gira em torno da responsabilidade
civil da empresa demandada por perda de uma chance. Isso envolve a possibilidade
de indenizacdo devido a perda da oportunidade de agir devido a dificuldade em
obter provas a tempo para contestar alegadas doacdes inoficiosas que teriam
prejudicado a participacéo social dos filhos.

Nesse sentido, o acérdao recorrido afirma que para o reconhecimento da
perda de uma chance, é necessario demonstrar que havia uma chance viavel e com
probabilidade razoavel de sucesso em futuras acdes judiciais. Isso implica que a
oportunidade perdida era real e que havia uma possibilidade concreta de alcancar
um resultado favoravel em acgdes legais apropriadas.

Imp&e como requisito, ainda, que haja viabilidade e probabilidade de sucesso
em futuras acdes de sonegados. ISso sugere que, para reconhecer a perda de uma
chance, deve haver uma chance real e provavel de sucesso em acdes destinadas a
combater sonegacao ou acdes que afetem direitos hereditarios.

O tribunal de origem revela que a existéncia de um nexo de causalidade é um
pressuposto crucial para a responsabilidade por perda de uma chance. Deve haver
uma conexdo direta entre a oportunidade perdida e os atos ou omissdes do
responsavel. Em outras palavras, a chance deve ter sido efetivamente prejudicada
devido ao comportamento negligente ou inadequado de outra parte.

No caso em tela, o relator ratifica os requisitos citados pela decisdo de origem
e afirma, porém, que eles ndo se fazem presente no caso.

Ademais, sabe-se que a oportunidade perdida deve ter um valor mensuravel.
O valor da chance é um conceito juridico fundamental em casos de perda de uma
oportunidade e implica que a oportunidade perdida deve ter um valor monetéario que
possa ser estimavel em termos financeiros. A mensuracdo desse valor é um
requisito essencial para determinar o0 montante da indenizacdo a ser concedida em
uma acédo de perda de uma chance.

Isso ndo envolve quantificar o beneficio ou o lucro esperado que seria obtido

caso a chance néo tivesse sido perdida, mas sim quantificar o valor da chance. Essa
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estimativa pode ser desafiadora, especialmente em situacbes em que a
oportunidade era incerta ou contingente.

A estimativa do valor da chance também deve levar em consideracdo a
probabilidade de a oportunidade se concretizar. O valor atribuido & oportunidade
deve refletir ndo apenas o seu potencial de ganho, mas também a probabilidade
realista de que ela teria se materializado.

A parte demandante deve apresentar evidéncias que sustentem sua alegacao
guanto ao valor da chance. Isso pode incluir testemunhos de especialistas, anélises
financeiras, projegcdes econdmicas e outros meios de demonstrar de forma concreta
o valor da oportunidade que foi perdida.

Em alguns casos, a quantificacdo do valor da chance pode ser complexa e
Sujeita a incertezas. Isso ocorre especialmente quando a oportunidade perdida &
incerta por natureza ou quando a probabilidade de seu sucesso € dificil de
determinar.

O valor da chance néo é igual ao valor total da oportunidade perdida, uma vez
gue o tribunal pode considerar as probabilidades de sucesso e a incerteza. Assim, o
valor da indenizacédo pode ser reduzido para refletir a probabilidade realista de que a
oportunidade teria se concretizado.

Ademais, assim como qualquer outro processo, a prova € um requisito
indispensavel para o deslinde da verdade dos fatos nos processos sobre a perda de
uma chance. Nessas acdes a apresentacdo de provas € fundamental para
estabelecer a existéncia da oportunidade perdida, seu valor e a relacdo de
causalidade entre a conduta negligente ou ilicita da parte responsavel e a perda da
oportunidade.

A necessidade de provas, principalmente para comprovacado dos prejuizos, €

asseverada pela doutrina ao expor que

ndo poderiamos excluir a reparabilidade do dano, desde que a
investigacdo do nexo de causalidade aliada a comprovacao da
efetividade do prejuizo conduzissem a necessidade de restituicdo
do status quo ante por meio da obrigacdo de indenizar. (Gagliano;

Pamplona Filho, 2018, p. 741).

Neste viés, destaca-se que as testemunhas desempenham um papel

fundamental na apresentacdo de provas. Isso pode incluir depoimentos de
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especialistas, como peritos médicos ou financeiros, que podem explicar a
probabilidade da oportunidade e seu valor. Testemunhas oculares, como pacientes
ou clientes afetados, podem relatar o que vivenciaram e como a oportunidade foi
perdida.

Além disso, a documentacdo é muitas vezes importante para sustentar a
reivindicagdo de perda de uma chance. Isso pode incluir registros médicos,
contratos, projegdes financeiras, comunicagdes por escrito ou outros documentos
gue demonstrem a existéncia e o0 valor da oportunidade, bem como o
descumprimento das obriga¢des profissionais da parte responsavel.

As opinides de especialistas, como peritos médicos, financeiros, contadores
ou outros profissionais, podem ser usados para fornecer analises técnicas sobre a
probabilidade da oportunidade e seu valor. Essas opinides podem ser apresentadas
como evidéncias periciais.

Em casos que envolvem questdes cientificas ou técnicas, a evidéncia
cientifica solida é frequentemente necessaria para sustentar a alegacao de perda de
uma chance. Isso pode incluir estudos cientificos, pesquisas, analises de dados e
outros elementos que respaldem a alegacao da parte demandante.

A parte demandante deve demonstrar de forma convincente o nexo de
causalidade entre a conduta negligente ou ilicita da parte responsavel e a perda da
oportunidade. Isso frequentemente requer a apresentacdo de provas medicas,
cientificas ou outras provas técnicas que estabelecam a relacdo entre a conduta e o
resultado prejudicial.

Portanto, a estimativa do valor da chance também deve ser respaldada por
provas concretas, como analises financeiras, projecées econbmicas ou outras
evidéncias que permitam ao juiz determinar o valor econdmico da oportunidade
perdida.

Haja isso em vista, tem-se que a prova € um requisito essencial em casos de
perda de uma chance. A parte demandante deve apresentar evidéncias sélidas que
sustentem sua reivindica¢do quanto a existéncia da oportunidade perdida, seu valor
e a causalidade entre a conduta negligente ou ilicita da parte responsavel e a perda
da chance. O tipo de prova pode variar dependendo do contexto do caso, mas sua
apresentacao é fundamental para o sucesso da agao indenizatéria.

Contudo, notabiliza-se a existéncia de outros requisitos considerados

essenciais para a indenizagao pela perda de uma chance, quais sejam a conduta
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ilicita ou negligente, o nexo de causalidade, o valor da chance e a prova, nado
bastando a mera comprovagdo de que uma chance real e séria tenha sido abatida
por terceiro.

4.3 DESAFIOS ACERCA DA FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO

A determinacdo do valor adequado a ser indenizado em casos de perda de
uma chance é frequentemente um desafio complexo. Isso ocorre, em parte, devido a
natureza subjetiva da prépria chance perdida.

Veja-se, é um axioma légico que, quando estamos considerando a perda de
uma oportunidade, esta ndo pode ser restabelecida. Nesse cenario, a Unica forma
de compensacao viavel € o ressarcimento monetario, equivalente ao dano sofrido,
isto €, a chance que se esvaiu.

Por isso, afirma-se que

no caso da chance perdida, a reparacdo apresenta grande
dificuldade para quantificacao e, por se tratar de uma probabilidade,
dificil considerar a sua reparacdo como restituicdo in natura, por
consequéncia, o ressarcimento em pecunia é a forma mais comum
de reparacéo desse dano. (Gondim, 2013, p. 125).

Observa-se, neste ponto, que o mesmo motivo pelo qual se impossibilita a
restituicdo in natura, é também o motivo de tamanha dificuldade na quantificacédo do
valor a ser reparado em pecunia, qual seja: o fato de que a chance nao mais existe.

Sabe-se que a chance pode variar em valor dependendo de uma série de
fatores, como a probabilidade de sucesso, a gravidade das consequéncias e a
importancia subjetiva atribuida a oportunidade perdida. Portanto, calcular o valor
exato da chance perdida é um desafio intrinseco a esses casos.

A prova da existéncia e valor da chance perdida € outra questdo desafiadora.
Os tribunais muitas vezes enfrentam dificuldades em determinar com preciséo se a
chance perdida era real e séria, qual a probabilidade de sucesso e o valor monetario
da oportunidade perdida, o que é essencial para definicdo do quantum indenizatério.

Isso pode exigir testemunhos de especialistas, avaliagbes probabilisticas e
outras formas de evidéncias que podem ser dificeis de apresentar de maneira

convincente.
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A fixacdo do valor indenizatério pode variar consideravelmente entre
jurisdicdes. Alguns paises podem adotar abordagens mais restritivas, enquanto
outros podem ser mais permissivos. Isso cria um desafio significativo quando se
trata de estabelecer padrdes consistentes e previsiveis para a determinacdo dos
danos.

Nesse sentido, vé-se que

a perda de uma oportunidade € um dano cuja avaliacéo é dificil, por
ndo ser possivel a conducao da vitima ao statu quo ante, pois nao
mais tera a chance perdida. O lesado deve ser indenizado pelo
equivalente daquela oportunidade; logo o prejuizo tera um valor que
variard conforme maior ou menor probabilidade de a chance
perdida se concretizar. (Diniz, 2023, p. 32).

A determinagdo do quantum indenizatorio frequentemente envolve a
necessidade de estabelecer, de maneira precisa, a probabilidade de sucesso da
oportunidade perdida. Essa estimativa de probabilidade é um elemento critico na
avaliacdo da chance perdida e, por conseguinte, na fixacdo da indenizacdo devida
ao demandante.

Veja-se que a probabilidade de sucesso se refere a medida da viabilidade ou
chance de éxito que a oportunidade perdida poderia ter tido caso a negligéncia ou
ato ilicito ndo tivesse ocorrido. No contexto legal, essa probabilidade é
inerentemente uma questdo complexa e frequentemente sujeita a uma analise
probabilistica.

A questdo da probabilidade é fundamental na avaliacdo da perda de uma
chance, pois a indenizacdo € muitas vezes calculada com base na reducdo dessa
probabilidade de sucesso devido a negligéncia ou conduta ilicita do réu.

Portanto, a precisdo e a fundamentacdo das estimativas de probabilidade
desempenham um papel critico na determinacdo do quantum indenizatério devido
ao demandante. Isso requer o uso de métodos probabilisticos e, as vezes,
especulacoes.

Nesse aspecto, resta indagar a questdo cerne:

como calcular o valor devido a titulo de indenizacao pela perda de
uma chance? Jamais o valor podera ser o do proveito perdido.

Afinal de contas, o dano a ser arbitrado refere-se a perda da
oportunidade desse proveito.
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A quantificacdo da indenizacdo tem de arbitrado mediante a
incidéncia do percentual da probabilidade do éxito sobre o valor do
proveito perdido. A probabilidade do éxito deve ser estimada pelo
juiz conforme um juizo de probabilidade. Se, por exemplo, havia
uma chance de 70% de a vitima ter obtido um proveito de cem mil
reais, a indenizacdo pela perda de uma chance tem de ser de
setenta mil reais. (Oliveira; Costa-Neto, 2023, p. 985).

A determinacdo do valor devido a titulo de indenizacdo pela perda de uma
chance é uma tarefa que requer uma abordagem especifica. Por isso, o autor achou
importante ressaltar que esse valor nunca pode ser equiparado ao proveito real
perdido, uma vez que o dano decorre da oportunidade perdida, ndo do beneficio
efetivo.

Ainda, afirmou que para calcular a indenizagdo, o método adotado envolve a
aplicacdo de um percentual representativo da probabilidade do éxito sobre o valor do
proveito perdido. O juiz desempenha um papel crucial na estimativa dessa
probabilidade com base em um juizo de probabilidade, considerando as
circunstancias do caso.

Assim, a quantificacdo da indenizacdo pela perda de uma chance € uma
abordagem justa e razoavel que se baseia na probabilidade de éxito e no valor do
proveito perdido. Isso garante que a vitima seja compensada de forma apropriada,
considerando as complexidades envolvidas na determinacdo do dano decorrente da
perda da oportunidade.

Entretanto, a subjetividade desempenha um papel significativo na
determinacdo do valor da chance perdida, por isso pode ser contestada, o que
complica a tarefa de determinar o valor da indenizacao.

O valor pode ser percebido de maneira diferente por diferentes partes
envolvidas, como o demandante, o réu e juiz. A subjetividade introduz incerteza e
complexidade na fixacdo do quantum indenizatério.

Por isso, os tribunais sdo confrontados com o desafio de determinar a
probabilidade de sucesso de maneira justa e razoavel, levando em consideracéo as
evidéncias apresentadas e os argumentos das partes envolvidas.

Nem sempre a probabilidade da chance restara tdo evidente como foi no
precursor caso do “Show do Milhdo” (REsp n° 788.459, 2005), onde o valor da

chance era taxativo, qual seja de lucrar R$ 500.000,00 caso acertasse a questdo, e
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a probabilidade de alcanca-la também era, isso porque a pergunta oferecia quatro
opcOes de respostas.

Assim, estes fatos oportunizaram concluir que a probabilidade de
concretizacdo da chance era de 25%, possibilitando ao STJ, no caso, fixar o
guantum indenizatério em 25% de R$ 500.000,00, isto é, R$ 125.000,00.

Apesar da dificuldade proporcionada em alguns casos de se medir a
probabilidade da chance, € esta a forma mais comum de se mensurar o valor a ser
indenizado.

A vista disso, em recente caso do STJ sobre responsabilidade pela perda de
chance de advogado, foi este também o método usado. Trata-se do REsp n°
1.877.375:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FALHA NA PRESTAQAO DE
SERVICOS ADVOCATICIOS. ACAO DE PRESTACAO DE
CONTAS. AUSENCIA DE HABILITACAO. AUSENCIA DE DEFESA.
AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE RECURSOS. CONDENACAO
DOS CLIENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE
UMA CHANCE. CARACTERIZACAO. DANO MORAL. NAO
CONFIGURACAO.

1 - Recursos especiais interpostos em: 13/5/2019, 15/5/2019 e
16/5/2019. Conclusos ao Gabinete em: 5/6/2020.

2 - O prop6sito recursal consiste em dizer se: a) o acérdao recorrido
conteria omisséao; b) se estaria cristalizada a responsabilidade civil
por perda de uma chance em virtude da falha na prestacdo de
servicos advocaticios caracterizada pela auséncia de qualquer
atuacdo na demanda para a qual os servicos foram contratados,
culminando com a condenacdo dos clientes ao pagamento de
vultosa quantia; ¢) estaria caracterizada a responsabilidade civil por
danos morais em virtude de falha na prestacdo de servicos
advocaticios; e d) se o valor arbitrado a titulo de compensagéo
pelos danos morais seria exorbitante.

3 - A falha na prestacao de servicos advocaticios, caracterizada
pela auséncia de qualquer atuacao do advogado na demanda para
a qual foi contratado pode, em tese, caracterizar responsabilidade
civil pela perda de uma chance, desde que houvesse efetiva
probabilidade de sucesso, ndo fosse a conduta desidiosa do
causidico.[...]. (REsp n° 1.877.375/RS. Terceira Turma. Rel. Min.
Nancy Andrighi. Julgado em 08/03/2022. Publicado em 15/03/2022).

O caso diz respeito a uma situacdo em que 0s clientes contrataram servicos
advocaticios para atuar em acédo de prestacdo de contas, mas os advogados nao
tomaram nenhuma medida em relacdo a acdo para a qual foram contratados. Isso

resultou na condenacédo dos clientes a pagar uma quantia de quase R$ 1 milh&o.
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Foi reconhecida a falha na prestacdo de servicos advocaticios, caracterizada
pela completa omissdo dos advogados na demanda para a qual foram contratados,
0 que deu origem a responsabilidade civil pela perda de uma chance, isso porque
existia uma probabilidade efetiva de sucesso na demanda, ndo fosse pela
negligéncia dos advogados.

Com base no conjunto de evidéncias apresentado nas instancias ordinérias,
0S requisitos para a configuragcdo da responsabilidade civil pela perda de uma
chance estavam presentes. A negligéncia dos réus, que permitiram que a acado de
prestacdo de contas prosseguisse sem intervencao por quase trés anos, levando a
condenacdo dos autores a pagar uma quantia consideravel, retirou dos autores a
oportunidade real e concreta de obter uma decisao judicial mais favoravel.

Neste caso, a fixacdo do valor indenizatorio levou em consideragcdo o
interesse juridico lesado, ou seja, a perda da chance de obter um resultado mais
favoravel na acéo de prestacéo de contas. Com base no elevado grau de culpa dos
réus, uma probabilidade de 50% de sucesso na demanda e a demonstracao do dano
efetivo causado pela negligéncia dos advogados, o valor da indenizacdo foi
estabelecido em R$ 500.000,00, mantendo a proporcionalidade na reparacdo do
dano material com base na responsabilidade pela perda da chance.

Ademais, nos casos de perda de uma chance na seara médica também se
leva em consideracdo a probabilidade de sucesso da chance, que nesses casos
refere-se a chance de melhora ou cura do paciente, como ocorreu no seguinte caso

julgado pelo STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO.

SERVICO DE ATENDIMENTO MOVEL DE URGENCIA (SAMU).
FALHA DO OPERADOR TELEFONICO. MORTE DA
VITIMA. PERDA DE UMA CHANCE. TAXA DE SOBREVIDA.

BASE DE CALCULO. DUPLA INCIDENCIA. DESCABIMENTO.
PARAMETROS JURISPRUDENCIAIS DE RAZOABILIDADE
INDENIZATORIA. INOBSERVANCIA. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONVERSAO.
IMPUGNACAO SUFICIENTE DA
DECISAO DE INADMISSIBILIDADE.

1. O agravo em recurso especial impugnou suficientemente a
decisdo de inadmissibilidade, apontando as razdes
estritamente de direito envolvendo os dispositivos de lei federal
mencionados.

2. Hipétese em que a vitima faleceu afetada por parada cardiaca. O
servidor do estado encarregado do atendimento das



66

chamadas de urgéncia, reiterada e sabidamente faltoso em suas
obrigacbes, descumpriu as normas técnicas de atendimento e
rejeitou o servico ao usuario. O esposo da vitima, amputado de
uma mao, viu-se completamente desamparando no socorro de sua
cbnjuge.[...]. (AgInt no AREsp 2000983/SC, relator: Min. Og
Fernandes, 22 Turma, julgado em 02/08/2022).

Neste relevante julgado referente a responsabilidade civil do estado em
relacdo a um incidente envolvendo o Servico de Atendimento Movel de Urgéncia
(SAMU) e a morte de uma vitima, a probabilidade da chance perdida foi base de
calculo para o quantum indenizatério.

No caso, a vitima faleceu devido a uma parada cardiaca. Um operador
telefonico do SAMU, encarregado do atendimento de chamadas de urgéncia, nao
prestou assisténcia adequada ao usuario, resultando na recusa do servico de
socorro. O esposo da vitima, que era amputado de uma mao, se viu desamparado
NO SOCOITo & sua esposa.

A sentenca inicial determinou uma indenizacdo de R$ 50 mil, levando em
consideracao a teoria da perda de uma chance. Restou avaliada a probabilidade de
sobrevivéncia da vitima em situacbes similares, que foi comprometida devido a
negligéncia no atendimento do SAMU, qual seja 20%.

Em vista disso, o0 acérdédo de segunda instancia utilizou esse valor como base
de célculo e aplicou novamente a teoria da perda de uma chance, determinando
uma reparacao de 20% de R$ 50 mil, fixando em R$ 10 mil.

No julgamento do STJ, o relator destacou que a jurisprudéncia considera
razoaveis os valores entre 300 e 500 salarios minimos como referéncias para
indenizacdes em casos de morte. No entanto, o acorddo ndo apresentou uma
justificativa especifica e expressa para afastar esses parametros, 0 que seria
necessario. Isso levou a uma condenacdo que, de acordo com o STJ, era
excessivamente baixa e inadequada.

Além disso, o relator apontou que ndo € apropriada a aplicacdo dupla da
teoria da perda de uma chance, isto é, ndo é correto usar a mesma base de calculo
para a chance perdida e a indenizacdo propriamente dita. Isso caracterizaria uma
dupla incidéncia (bis in idem), o que ndo é aceitavel.

O STJ, portanto, determinou que a indenizacao fosse recalculada, levando em

consideracdo os parametros inferiores de 300 salarios minimos como base de
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calculo e aplicando o percentual de 20% referente & chance de sobrevivéncia da
vitima de ataque cardiaco. Dessa forma, a indenizacgéo foi majorada para R$ 60 mil.

O agravo interno interposto contra essa decisdo do STJ foi negado, e a
decisédo de recalcular a indenizag&o foi mantida.

Nesta senda, observa-se que a jurisprudéncia relacionada a perda de uma
chance pode estar em constante evolucdo. Decisdes judiciais em casos anteriores
podem criar precedentes que influenciam as decisdes futuras. Além disso, essas
decisdes podem variar e se desenvolver ao longo do tempo, tornando dificil prever
como os tribunais abordardo a questao no futuro.

Contudo, considerando todo o disposto até aqui, observa-se que a fixacdo do
guantum indenizatorio na perda de uma chance € um desafio complexo que envolve
uma série de questdes intricadas, desde a avaliacdo da chance perdida até a prova,
a causalidade e a estimativa de probabilidades. A abordagem adotada pelos
tribunais pode variar, e a jurisprudéncia continua a evoluir a medida que casos
novos e complexos sdo apresentados perante a justica. Esses desafios refletem a
natureza intrinsecamente subjetiva e complexa da responsabilidade civil pela perda

de uma chance.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida ao longo desta monografia teve como escopo a
analise detalhada dos requisitos para a caracterizacdo da perda de uma chance,
com foco no entendimento do Superior Tribunal de Justica no periodo compreendido
entre 2015 e 2022.

Vislumbrou-se a necessidade de esclarecer e consolidar os parametros
utilizados para a aplicagédo dessa teoria no contexto juridico brasileiro. A auséncia de
critérios bem definidos gerou incerteza e diversidade de entendimentos, tornando
fundamental o papel do STJ na estabilizacdo jurisprudencial nesse campo, por isso
se buscou solucionar o problema, de modo a descobrir quais os foram os requisitos
para a caracterizacdo da perda de uma chance a luz do entendimento do STJ nos
anos de 2015 a 2022.

No primeiro capitulo, demonstrou-se a distingdo entre responsabilidade penal
e civil, destacando seus propoésitos e processos legais. Enquanto a responsabilidade
penal busca punir ofensas a ordem juridica e a sociedade, a responsabilidade civil
visa a compensacao das vitimas por danos sofridos, de restaurar a vitima a sua
condicdo anterior ao dano. Além disso, sao discutidos o0s sistemas de
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, sendo predominante no Brasil a teoria
subjetiva da culpa, que exige a comprovacdo de culpa para sua aplicacéo.
Ressaltou-se, ainda, a necessidade de requisitos, incluindo a existéncia de dano,
para a configuracdo da responsabilidade civil, categorizando danos em diversas
formas, como materiais, morais, estéticos, sociais e existenciais, com énfase nos
danos materiais, que envolvem prejuizos financeiros a bens tangiveis. Eles podem
ser divididos em danos emergentes (referentes a perdas efetivas) e lucros cessantes
(perdas de ganhos futuros).

No segundo capitulo, foi abordada a teoria da perda de uma chance, uma
construcdo juridica na responsabilidade civii com origem na Franca. A teoria
demonstra adaptabilidade, encontrando aplicacdo global em diversos contextos
legais, como responsabilidade médica e casos contratuais. No Brasil, sua introducéao
foi marcada por destaque na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e pela palestra do professor Frangois Chabas em 1990. A teoria representou

uma mudanc¢a fundamental no sistema juridico brasileiro, permitindo considerar o
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impacto real das acdes sobre a vida das pessoas. O caso "Show do Milhdo" no
Superior Tribunal de Justica foi crucial para consolidar o direito de buscar reparagéo
em situacfes atipicas. Ademais, viu-se que a doutrina majoritaria considera a perda
de uma chance como categoria autbnoma de dano, enquanto uma minoritaria a vé
como tipo de dano emergente, argumentando que a oportunidade perdida j& era
parte dos bens da vitima.

Ingressando ao capitulo principal da pesquisa, destaca-se a complexidade da
teoria da perda de uma chance no sistema juridico brasileiro. As inconsisténcias nos
tribunais, especialmente no STJ, giram em torno da avaliacdo da probabilidade da
chance perdida, gerando decisdes contraditérias e incertezas na jurisprudéncia. A
maioria dos juristas defende uma abordagem flexivel, apenas enfatizando a
seriedade e realidade da oportunidade perdida. Além disso, o STJ, em casos
médicos, exige uma conduta negligente muito gravosa que efetivamente afete a real
possibilidade de cura. Viu-se, ainda, que sdo essenciais requisitos como a realidade
e seriedade da chance perdida, conduta ilicita, nexo de causalidade, valor
mensuravel da chance e prova. Ja a fixacdo do quantum indenizatério enfrenta
desafios devido a natureza subjetiva da chance perdida, com a probabilidade de
sucesso sendo crucial na avaliagdo do dano e na determinacdo do valor da
indenizacdo. A complexidade inerente a essa tarefa destaca a natureza
intrinsecamente complexa e subjetiva da responsabilidade civil pela perda de uma
chance.

Contudo, verificou-se que restou refutada a hipotese principal assim como as
hipéteses secundarias, haja vista a verificacdo de que o STJ vem sedimentando o
entendimento sobre a analise da probabilidade na teoria da perda de uma chance ao
concluir que ela deve ser flexivel e baseada nas circunstancias especificas de cada
caso.

A pesquisa constatou que o STJ, em casos analisados, inclinou-se a favor da
aplicacdo da teoria, sem impor uma probabilidade minima de concretizacdo da
chance perdida. Em vez disso, a énfase foi colocada na seriedade e realidade da
oportunidade perdida, como por exemplo em casos médicos, onde a
responsabilidade médica s6 é configurada diante de uma conduta negligente que
efetivamente afeta a possibilidade real de cura, e nos casos de desidia de

advogados, onde observou-se que se aplica a teoria somente quando ha
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constatacao de que a parte prejudicada teria grandes chances de ganhar a demanda
nao fosse pela conduta lesiva.

Além disso, foi possivel verificar requisitos essenciais para que um caso seja
passivel de indenizacao pela perda de uma chance, incluindo a necessidade de a
chance perdida ser real e ter uma probabilidade razoavel de se concretizar, a
existéncia de conduta ilicita ou negligente, o estabelecimento do nexo de
causalidade, a valoracao da chance perdida e a apresentacdo de provas robustas. A
pesquisa também sublinhou os desafios associados a fixacdo do valor a ser
indenizado, restando evidente que nesta fase o STJ priorizou a busca da
probabilidade de realizacdo da chance perdida, entendendo que ela se faz

necessaria para o calculo do quantum indenizatario.
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