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Resumo

O tema a ser tratado mostra-se extremamente rédepato fato de implicar nova
discussédo na seara da Responsabilidade Civil. iganka serd a questdo da perda de uma
chance no direito brasileiro, mostrando que esssyaum valor juridico indenizavel por se
fundar no fato do Direito trabalhar em cima da clxigidade e diversidade de conflitos dos
fendbmenos sociais. Verificaremos que esta perda gewvconsiderada um bem que faz parte
do patriménio da vitima, com um valor juridico a sgparado no caso de violacdo, porém
devera caracterizar um prejuizo material ou imaltetdo fato consumado, ndo hipotético.
Sendo assim observar-se-a que a perda da charmgaltanto a esfera extrapatrimonial
como patrimonial do prejudicado, ao passo que atsmukente nenhum dos tipos de dano que
a Lei reconhece prova a chance perdida de marlemma.p
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Abstract

The subject presented in this monograph has showa extremely relevant due to the
fact of implying a new discussion at Civil Respduigly harvest. The question of losing a
chance in the brazilian right will be analyzed, s that it has an indemnified juridic value
for being based in the fact that Right works omflict's complexity and diversity of social
phenomenons. We will walk through general linetosing a chance, showing its conception
and development at French and Italian legal systethhow those studies are seeing as base
and influence for researchers and brazilian colmégn here applied independently from
expressed legal prevision. We verify that this Isksuld be considered part of the victim's
property that has a juristic value to be paid wilaeriolation happens, although must be
categorized as a material or immaterial loss cic, fnot hypothetical. Like that, we observe
that the chance of loss reaches the assets ofdiira vout no damage Law suits as a whole.

Keywords: Civil Responsibility. Loss of a Chanaedépendent Harm.
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1. Introducéo

Com o passar dos tempos a nogao de responsabitdald®i evoluindo e com isso
se modificando. No Brasil uma variedade de supesicde danos indenizaveis vem
aparecendo em decorréncia de uma menor exigéneia@am reconhecidos.

A dinamicidade da vida na atualidade, os avancosotégicos, fazem emergir a
obrigacdo imprescindivel de se reparar diversagcespde danos. No direito Brasileiro, com
a evolucdo da Responsabilidade Civil surgiram dagiformas de reparacdo acompanhando
suas tendéncias, merecendo atencdo e compreegséstao da perda de uma chance.

A perda de uma chance vem sendo alvo de diversasgsdidoes doutrinarias no mundo.

InUmeras situagBes ocorrem no dia a dia das pegsdaando-as da oportunidade de
obter uma possivel vantagem ou de evitar um pejydais fora afetado por um ato lesivo
ocasionado por outrem.

A teoria da perda de uma chance surgiu justameata fentar reparar o dano
decorrente da perda da oportunidade de se ter antagem ou de evitar um prejuizo futuro,
pois hoje é possivel identificarmos um dano inddpate de seu resultado final.

Existem diversos casos praticos conhecidos em sfaeteoria € facilmente aplicada,
podendo destacar o caso do médico que fez um alragioostico do paciente com uma grave
doenga causando um atraso no tratamento e provavenacabando com as chances de
sobrevivéncia, o cidaddo que deixa de prestar uncureo a qual vinha estudando, pois
simplesmente o transporte que contratou ndo funaiom empresario que deixa de participar
de uma licitacdo a qual estava cadastrado porquansporte aéreo que o levava atrasou
horas, o cliente que deixa de ter seu processo yista instancia superior porque seu
advogado perdeu o prazo para interposicdo de reaaabando com a possibilidade de ter
um segundo julgado a seu favor.

Surgiu esta nova modalidade de dano com o int@tsedabarcar os casos em que 0
individuo ficou ofendido em um direito seu de alanajma vantagem futura ou de impedir
um dano, por um ato de outrem, vendo-se lesadop @ntanto, ndo tem possibilidade de
comprovar, certamente, que concretizaria o resuléhiejado, e que, sendo assim, este dano

€ indenizavel e necessita de protecéo juridica.
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2. Como surgiu a teoria da perda de uma chance

A responsabilidade civil por perda de uma chanceajticada pela primeira vez na
Franca, por volta da década de 60, conhecida game d’'une chanceom vistas a atividade
médica, procurando reparar uma chance de cura owsobdeevivéncia, de quem fora
prejudicado.

O caso em que a Corte de Cassacédo Francesa deel@iaplicacdo da Perda de uma
Chance ocorreu no dia 14 de dezembro de 1965, deuidiu-se que o médico que tratou de
uma crianga de oito anos, tirou desta as chancesirdediagnosticando erroneamente uma
fratura no brago. Posteriormente surgiu outro casuelhante em marco de 1965, onde a
Corte de apelacédo de Paris decidiu em condenardaconpela perda de 80% de chances de
sobrevivéncia em relacdo a uma gravida que apoéarto fora acometida de uma forte
hemorragia, ndo tendo este tomado os devidos @msdzata com ela.

Entretanto o caso mais antigo registrado de &pade perda de uma chance foi em
1911, que é o caso inglés conhecido como Chaplididks, onde a autora da acdo estava
entre as cinquenta finalistas um concurso de begetve sua chance interrompida pelo réu,
pois 0 mesmo nao a permitiu participar da Ultinagatdo concurso, alegou um dos juizes que
a autora teria 25% de chances de ser a vencegticanalo a doutrina da proporcionalidade.

A Franca acabou despertando nos outros paisessiimudoutrindrias, contribuindo,
assim, para evolucdo do Instituto da Responsab#ictivil, com essa nova espécie de dano
indenizavel, a perda de uma chance.

Porém, a problematica desta foi objeto de estugimede andlise na Italia, neste pais
comecou a se aplicar as condutas culposas quenfazien que as vitimas perdessem uma
oportunidade de lucro, onde uma simples chanca sera possibilidade aleatoria e ndo um
valor efetivo, certo e presente.

Desde 1940 a perda de uma chance passou a seadsstod Italia por Giovanni
Pacchioni, sua obra Diritto Civile Italiano. Nel@ elemonstrava as formas de ressarcimento
da leséo sofrida citando alguns exemplos classieoperda de uma chance adotados na
doutrina francesa.

Em seguida, a sociedade italiana através das emaisaustivas desempenhada por
Adriano De Cupis e Mauricio Bocchiola, passou-smmpreender de forma mais precisa a

teoria da perda de uma chance. Segundo o autao S=g:
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Adriano de Cupis fixa, ainda outras importantesnpssas para a adequada
compreensdo da teoria da perda de uma chancee®arautor, a chance de vitdria
terd sempre valor menor que a vitoria futura, o gefetira no momento da
indenizacdo (SAVI, 2009.p.12).

Com relacédo a quantificacdo do dano, Adriano dgi<C{1966, p. 264), nos informa
que:

A mesma deverda ser feita de forma eqlitativa pglo gem, contudo, estabelecer
adequadamente os critérios que deverdo embasaiidade do julgador. Ressalta,
todavia, que a cotacdo das apostas, onde houeditafa a quantificacdo do dano
da perda da chance.

Percebemos que Adriano de Cupis, foi um dos autarais importantes para a
consolidacéo da teoria da responsabilidade civilpgoda de uma chance no Direito Italiano,
reconhecendo a existéncia de um dano autbnomostems na chance perdida.

Mauricio Bocchiola publicou o artigo Perditta di amhance da Universita di Milano.
No artigo ele se referia a perda de uma chance @probabilidade de se obter um lucro
futuro ou de evitar uma perda, e esta perda temigalor patrimonial.

Porém, em 19 de novembro de 1983 a Corte de Camsatdve seu primeiro caso a
favor da indenizacéo da perda de uma chance. Defsucinta segue um breve relato a cerca
do caso acima citado: uma empresa convocou algaballhadores para participar de um
processo seletivo para a contratacdo de motorgptiasiriam compor o0 seu quadro de
funcionéarios. Apos serem submetidos a diversos egamédicos, alguns candidatos foram
impedidos pela empresa de participar das demaiapnmecessarias a conclusdo do processo
de admissao.

Diante do caso exposto, o juiz de primeiro gragpmbéeceu o direito dos autores
serem admitidos sob a condi¢cdo de que superassprovas que nao fizeram, condenando a
empresa a indeniza-los pela demora no processtnuissfio.

O Tribunal de Roma reformou a sentenca de primgien afirmando que o dano
decorrente da perda da chance nédo € indenizavelsepdratar de um dano que nao foi
mostrado de forma segura. A corte entendeu quedeniracdo se refere a perda da
possibilidade de conseguir o emprego.

Segundo &Corte di Cassazionea indenizacdo dada aos candidatos ao emprego é
concernente a perda da possibilidade de podercacanresultado util, ou seja, o direito de
participar das provas subseqlentes necessarias gaobtencdo do emprego. Esta
possibilidade ja existia no patrimbnio dos candidao emprego no momento do

comportamento ilicito da empresa e da lesdo adimitos.
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Tal entendimento s6 demonstra a funcionalidadmstituto da perda da chance, uma
vez que da vantagem a quem vé seu direito lesad@/gum fator que ndo tenha sido gerado

por si proprio.

3. Ateoria da perda de uma chance no Brasil

Centro de abrangentes e profundas discussdes oad; & teoria da perda de uma
chance, vem influenciando e renovando o aspectegfonsabilidade civil Brasileira. Esta
aparece vinculada a necessidade de tornar maiampa de reparacdo dos novos danos.
Compreendeu-se que havia casos em que era claseapecebido o dano, no entanto sua
extensdo néo era facilmente notada.

No Brasil esta teoria € absolutamente nova e vamhando muitos adeptos tém sido
fundamentada na doutrina e na jurisprudéncia, \gg® o Cédigo Civil Brasileiro de 2002
nao traz referéncia quanto a sua imposi¢ao.

No nosso pais a teoria da perda de chance chegou990, através de uma
Conferéncia no Rio Grande do Sul, do professordéianChabas, que € um grande estudioso
Francés deste instituto

Ora, sabemos que a principal atribuicdo da Regpbditade Civil Brasileira é
pretender que a vitima possa ser ressarcida edfigeavcondi¢cdo que se encontrava antes do
dano sofrido. Este instituto esta inteiramente agut a protecdo da dignidade da pessoa
humana, o qual da abertura para que possam sufigjierdes espécies de indenizacdes, de

modo a se reparar o dano injusto com uma maioeggota vitima.

3.1 Aplicacao doutrinaria no Brasil

Até um tempo atrds a producdo doutrinaria sobresponsabilidade civil pela perda
de uma chance vinha se mostrando bastante timaanddnto, a doutrina hoje admite e tém
por verdadeira o valor da chance perdida, recomigieca teoria, no entanto a grande maioria
ainda trata de forma superficial, sendo motivo detas controvérsias. Até certo tempo a
maior parte dos doutrinadores tinham certa resigt@m relacdo a perda da chance.

Aqui a perda da chance esta ligada a idéia de,dzmo forma de afericdo do
mesmo, para efeitos de ressarcimento. SalientaeR&&TEFFI em uma completa

conceituacao da chance perdida:
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A chance representa uma expectativa necessariatmpntética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou daat tonforme o sucesso do
processo aleatério. Entretanto, quando esse pmedsatorio é paralisado por um
ato imputavel, a vitima experimentara a perda da probabilidade de um evento
favoravel. Esta probabilidade pode ser estatisécdencalculada, a ponto de Ihe ser
conferido um carater de certeza. (PETEFFI:20023p.

Merece destaque o entendimento de Silvio de S&no3d4, o qual cita como exemplo
em sua obra:

Veja com exemplo elucidativo de perda de chandafmocorrido nas Olimpiadas
de 2004, quando um atleta brasileiro que liderapaoaa da maratona foi obstado
por um tresloucado espectador, que o0 empurroujroualo curso e suprimiu-lhe a
concentragéo. Discutiu-se se 0 nosso compatrio@ridereceber a medalha de ouro,
pois conseguiu a de bronze, tendo chegado em rerdejar da importante
competicdo. Embora tivesse ele elevada probabdiddel ser o primeiro, nada
poderia assegurar que, sem o incidente, seriav@aaedor. Caso tipico de perda de
chance, chance de obter o primeiro lugar, mas segantia de obté-lo. Um prémio
ou uma indenizacdo, nesse caso, nunca poderiaesgprivalente ao primeiro lugar
na prova, mas sim em razao da perda dessa chaaoto &ssim é que oS

organizadores da competicao acenaram-lhe com um migré
alternativo.(VENOSA:2006, p.30)

E sabido que, alguns autores tradicionais, taisocéguiar Dias, Caio Mario e
Agostinho Alves ja tratavam de forma sucinta dastieeda perda da chance.

De inicio, Agostinho Alvim trata em sua obra dadaetie prazo por parte do advogado
para interpor recurso de apelacao, reconhecendmgsmo que ndo seja possivel provar que
0 recurso interposto teria logrado provimento, mawaceita a existéncia de um dano diverso
da perda da causa, consistente na perda de chanee @ matéria reexaminada pelo Tribunal,
dano este possivel de prova de certeza e de qoacéid.

José de Aguiar Dias (1995, p.296), em obra solmesponsabilidade civil, também
acolhe a teoria da responsabilidade civil por pedia uma chance. Descreve a
responsabilidade do advogado pela perda da chasrdeca o julgado de 1936 do Tribunal de
Séo Paulo, no qual ficou decidido que a simplesipislade de ser reformada uma deciséao,
mediante a interposi¢cao de recurso que nao hadtapseparado no prazo pelo advogado e,
por isso, deixou de ser conhecido, ndo autorizaregdo de reparagao contra o advogado
negligente. Segundo Aguiar Dias, este julgado ded® decretar uma responsabilidade que,
da sua propria leitura, lhe parece irrecusavel.

Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 42) tambémfagoravel a teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chancemafido que a chance perdida sera
indenizavel desde que, mais do que uma possibdidadja uma probabilidade suficiente.
Exige, assim como os adeptos da teoria da respitidadb civil por perda de uma chance,
que a possibilidade perdida seja real e séria.
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O grande autor Sérgio Cavalieri Filho, afirma q@® 13e deve considerar a chance
como a perda de um resultado certo, tendo em aistagerteza de ser realizada. A chance
deve ser considerada como a perda de uma poszxilidle alcancar ou evitar que
determinado resultado se realize, porem deverasquiazer a distincdo entre o resultado
perdido e a possibilidade de consegui-lo.

Percebemos que a doutrina, embora muitas vez@segdamente conceitue o dano
pela perda de uma chance, vém admitindo na malosaasos o valor patrimonial da chance

contribuindo para o acolhimento doutrinario no pais

3.2 Aplicagéo nos tribunais brasileiros

A teoria da perda de uma chance vem ganhando esppgpularidade nos tribunais
brasileiros, atualmente podemos verificar divedsagsdes. No entanto o que vemos é que 0s
Tribunais Estaduais, Federais e Superiores véntaadei as chances desde que, sejam sérias
e reais, entretanto assim como na doutrina exata dificuldade em formar um conceito
acerca desta teoria, mas, acolhendo os artigos4087,927, 948 e 949 do Codigo Civil
Brasileiro, reconhecem a possibilidade de reparafaualquer dano injusto causado a
vitima.

Temos um caso bastante interessante e recenteyemm tribunal de Justica de S&o
Paulo condenou o SBT a pagar indenizacdo de R$ibfontorintiano Julio Augusto de
Souza, candidato excluido na penultima fase doragnog “Vinte e Um” por uma pergunta
mal formulada, fazendo uso da teoria da perda da ghance.Vejamos na integra a
reportagem publicada pelo jornalista Fernando Rorfjue € repoérter da revista Consultor
Juridico, feita no di@5 de maio de 2010:

O acorddo justificou a sancdo a emissora com on@gto de que houve
impropriedade na pergunta formulada, feita de fowaaciosa, o que levou o
candidato apesar de dar a resposta certa a pardhamhce de ganhar o prémio
maximo. Julio de Souza ganhou a oportunidade deoneler a perguntas sobre o
Corinthians, tema que ele dizia dominar na pontdngma. Silvio Santos e a equipe
de producéo estabeleceram como regra que a Ubigagbafia a pautar as perguntas
seria o livro “Corinthians é Preto no Branco”, @sca quatro maos pelo publicitario
Washington Olivetto e o jornalista Nirlando Beir&@acordo foi selado por meio de
um instrumento particular de contrato. De acordm colivro, o0 resultado do jogo
objeto da pergunta ao candidato era 4 a 0 (afirmpgdpositadamente inveridica),
estampada na pagina branca, pois esse era o diesé€)tivetto e Beirdo. Mesmo
assim, essa resposta foi tida como correta petgabr do programa do SBT. O
problema é que nas paginas pretas os autores modonstaram os nomes dos
jogadores que fizeram os quatro gols do Corinthi@esvilio, Dino, Carlinhos e
Lopes) e apontam que os gols completaram o placaadida. No entanto, o livro
ndo faz qualquer referéncia aos dois gols marcaeds adversario. O prémio
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estipulado pelo programa ia de R$ 1 mil até R$rh200 candidato se saiu bem até
a penultima pergunta, que, se fosse dada comq eerteentaria seu prémio para R$
70 mil. Silvio Santos perguntou qual foi o resuttatb jogo Corinthians x Atlético
Mineiro, ocorrido em 28 de abril de 1940, durantsmauguracdo do Estadio do
Pacaembu. Julio de Souza respondeu sem pestahegj@ para o time paulista. No
processo, 0 SBT argumentou que a resposta comettava do livro em que se
baseou a pergunta e alegou que ndo ha como sabeaseidato venceria as outras
fases do programa. Por fim, sustentou que o semtiimoe frustracao e insatisfacao
pela perda ndo pode ser apontado como dano m@a cke gerar indenizagdo. Em
primeira instancia, as teses do SBT foram acolhjpis juiz, mas a empresa de
televisdo ndo teve a mesma sorte no Tribunal dgzdu&ste reconheceu que a lei
espera de quem organiza concurso uma acao hopestpe do outro lado do
contrato estd um cidaddo que confia em comportarseegitimos. Segundo 0s
desembargadores, Julio Augusto ndo apenas acerfmarganta como provou o
equivoco do livro adotado como basico para o caecudHouve por parte do SBT
guebra do dever de lealdade e do principio da ®&aabfetiva, conseqiéncia do
principio da ética em que se pautou o novo Codigd € que deve estar presente
em todas as fases contratuais, incluindo as tratdti afirmou o desembargador
Enio Zuliani, em seu voto. (PORFIRIO, Fernand@orter da revistaConsultor
Juridico. Pub. em 25 de maio de 2010 -
http://www.dietrich.adv.br/verNoticia.php?nid=27y9.

Nota-se que a teoria se baseia no direito a refpamap virtude de dano, perdendo-se
uma oportunidade, ndo necessariamente de alcamtarmihada coisa, mas de tentar
alcancar. Vemos claramente que o0 dano ocasionatb gmrda de uma chance ou
oportunidade, ndo se encaixa nem como um dano entergnem tampouco como um lucro
cessante, visto que ha uma probabilidade e naoaemieza absoluta quanto ao resultado
final, € preciso analisar a fundo, pois ndo se sabeerto se a vitima obteria o resultado.

Adiante estdo dois Julgados reconhecendo a perdmae&hance:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO INDENIZATORIA. PLANO [E
SAUDE. AUTORIZACAO PARA INTERNACAO E REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO COM URGENCIA. Paciente poia de lesio
obstrutiva de aproximadamente 70% na artéria cirdtiterna esquerda. Demora de
mais de 20 (vinte) dias para a autorizacdo. Faltiondo segurado. Perda de uma
chance. O médico assistente do segurado solicitsegaradora, em carater de
urgéncia, autorizacdo para a realizacdo de proesdamcirirgico no paciente.
Desnecessidade de avaliacdo do caso por junta anddieligéncia do art.35-C da
Lei n® 9656/98. Inobservancia pela embargante dssalas contratuais n® 2.2
(fls.17) e n° 12.2 (fls.32) inseridas no contr&t@fensa ao artigo 35 - C, inciso |, da
Lei n°® 9656/98 e as clausulas contratuais pelareti®, ao inviabilizar a realizacédo
da cirurgia emergencial, resultou na perda de uh@nee de sobrevivéncia do
segurado que, lamentavelmente, faleceu antes ag abautorizacdo pretendida.
Inexisténcia de violagdo dos artigos 264, paragéaico e 333, inciso |, do CPC.
Dano moral configurado. Valor arbitrado no patad@R$ 50.000,00 (cingiienta mil
reais).( TJ/RJ- Apelacdo n°. 0082679-06.2010.80.6 décima quinta Camara
Civel des. Helda Lima Meireles - julgamento: 26204/)

RESPONSABILIDADE OBJETIVA AMBIENTAL - TEORIA DO RIEO
ADMINISTRATIVO - PERDA DE UMA CHANCE. (...). A respnsabilidade
objetiva ambiental significa que quem danificarmab@ente tem o dever juridico de
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repara-lo. Presente, pois, 0 bindbmio dano/reparagdp Repara-se por forca do
Direito Positivo e, também, por um principio deditm Natural, pois ndo € justo
prejudicar nem 0s outros e nem a si mesmo. Fas#ita obtencdo da prova da
responsabilidade, sem se exigir a intencdo, a idgntia e a negligéncia para serem
protegidos bens de alto interesse de todos e @gaol ou destruicdo tera
consequéncias ndo s6 para a geracao presente pesana geracao futura. Nenhum
dos poderes da Republica, ninguém, esta autorizadi@| e constitucionalmente, a
concordar ou a praticar uma transacao que acarpéEda de chance de vida e de
salide das geragbes. (STJ - REsp 745363/PR -Rel. IMin Fux — Publ. em
20/9/07)

Podemos observar claramente que as decisGes mtibzdeoria da perda de uma
chance, e foram proferidas neste novo milénio. Meawancando a passos largos, esta teoria
aos poucos esta sendo reconhecida nos tribunagei@s e, assim esta se consolidando uma

sélida tendéncia jurisprudencial consentindo nacagéio da perda da chance.

4. Conclusao

Analisando os julgados acima podemos ver que eprsig areas a teoria foi aplicada,
e 0 ponto em comum nos julgados é o fato destatbasear-se nos fundamentos do direito a
reparagcdo em virtude de dano, considerando comdapda oportunidade de alcancar
determinado resultado ou evitar determinado prejuinfatizando novamente que deixa-se
de ter uma oportunidade, ndo obrigatoriamente cenear, mas de tentar alcancar, que de
alguma forma deve ser reparada.

Ora, devemos observar que ndao é qualquer chandalgarue devera ser levada a
sério pelo nosso pelo ordenamento juridico paraassivel de indenizacéo.

Devera ser levada em consideracdo os casos em gbanae for séria e real, &
necessario a prova de uma probabilidade para dmatgresultado esperado.

Vale enfatizar mais uma vez que nao é qualquercehpardida que pode ser levada
em consideracdo pelo ordenamento juridico paradinsmdenizacdo. Apenas naqueles casos
em que for possivel fazer prova de uma probabiiddel no minimo 50% (cinqlenta por
cento) de obtencao do resultado € que se podaréfalreparacao da perda da chance.

Deste modo, na perda da chance a reparacdo asaofigm nunca podera ser o valor
total da chance perdida, devera sim ser um valaepgual, que por meio discernimento de
razoabilidade e proporcionalidade do resultadoajaeesperado no momento em que ocorreu
0 ato danoso.

Portanto, devem-se valorar as possibilidades quijeito tinha de conseguir o

resultado para averiguar se sdo ou nao relevaatasopordenamento. Essa tarefa é do juiz,
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gue é obrigado a fazer um juizo progndéstico sobrecacretas possibilidades que o sujeito
tinha de conseguir o resultado.

Diante do exposto, entendeu-se que o ordenamerticp brasileiro, assim como o
fez o italiano e o Frances, deve admitir a teodaaasponsabilidade civil por perda de uma
chance. Assim como naqueles paises, o Brasil passaiclausula geral de responsabilidade
civil que utiliza um conceito aberto de dano, nal@ge insere o dano da perda da chance.

Enfim, finaliza-se aqui o presente trabalho comesperanca de o mesmo ter
contribuido de alguma forma, para o desenvolvimenpmsterior entendimento do tema em

foco.
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