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RESUMO: O presente estudo aborda o tema da responsabilidade civil pela perda de
uma chance no direito civil brasileiro, cuja ocorréncia pode se dar de acordo com
duas modalidades: modalidade classica da perda de uma chance, quando estava
em curso um processo aleatério, que poderia levar o individuo a obtencdo de uma
vantagem futura ou a possibilidade de evitar um prejuizo, mas tal processo foi
interrompido em decorréncia de ato ilicito do ofensor frustrando a chance de
obtencdo de um resultado final vantajoso; a outra modalidade da teoria trata-se da
perda de uma chance de ter evitado um prejuizo, observada quando em curso o
processo danoso cujo dano final poderia ter sido evitado e o ndo o foi. Diante dessas
situagbes ha dificuldade em estabelecer o liame causal entre a conduta lesiva e a
perda da vantagem esperada, pois, mesmo que inocorrente o ilicito, ndo se tem
como afirmar que a vantagem se concretizaria, bem como que 0 prejuizo seria
evitado. Nao obstante, é certo de que existia uma chance de auferir um resultado
positivo e, assim, desde que se trate de uma chance séria e real deve ser passivel
de reparacdo. Sendo, entdo, a chance, considerada um bem juridico independente
do resultado final. A partir da legislacdo brasileira vigente, procura-se explicar os
fundamentos da responsabilidade civil pela chance perdida, assim como fixar
critérios razoaveis para a quantificacdo da indenizacdo e demonstrar os motivos de

sua aceitacao frente ao ordenamento juridico brasileiro.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo de pesquisa a responsabilidade civil
pela perda de uma chance no direito civil contemporaneo, uma vez que a vida em
sociedade nos acarreta inUmeras situagcfes nas quais alguém perde a oportunidade
de auferir uma vantagem ou de evitar um prejuizo em razdo de um ato ofensivo de
uma pessoa. Fala-se, entdo, em responsabilidade civil pela perda de uma chance
quando em curso um processo, que poderia resultar em uma vantagem para a
vitima, este interrompe-se em decorréncia de ato ilicito do lesante ou quando um
processo danoso nao € interrompido no seu curso quando deveria ter o sido.

Os exemplos sdo muitos, sendo que um didatico exemplo de aplicacdo da
teoria da perda de uma chance € o caso do advogado que perante uma sentenca
desfavoravel ao seu cliente, deixa de interpor recurso de apelagdo. Contudo,
ninguém poderia afirmar com absoluta certeza que, caso interposto, 0 recurso seria
provido. Nao obstante a falta de causalidade direta entre o ato danoso (deixar de
interpor o recurso) e o prejuizo final (sucumbéncia no processo judicial) € certo que a
conduta culposa do advogado subtraiu uma oportunidade de sucesso do seu
constituinte de ganhar o pleito judicial.

Por ndo ser possivel afirmar que a vantagem esperada pela vitima seria
obtida sem o ato do ofensor, a responsabilidade civil pela perda de uma chance foi
ignorada pelo Direito. Ignorava-se a existéncia da perda da oportunidade de obter
uma vantagem ou evitar um prejuizo, em razao de que a responsabilidade civil,
advinda do paradigma liberal moderno, exigia a certeza do dano e concentrava a
responsabilidade civil na culpa do ofensor.

Contudo, em razdo do desenvolvimento do Estado Social e as mudancas no
pensamento juridico ocorridas, principalmente, em decorréncia do crescimento
industrial, a responsabilidade civil mudou de feicdo e passou a focar na reparacao
da vitima ao invés de focar na conduta do agente ofensor. Nesse contexto, surge a
responsabilidade civil objetiva, flexibilizando, dentre o0s requisitos da
responsabilidade civil, o elemento culpa.

Sob essa Otica de protecdo da vitima, novas espécies de dano passaram a
ser reparadas, surgindo os danos extrapatrimoniais e os danos advindos do acaso, 0
que foi de fundamental relevancia no ambito da responsabilidade pela perda de uma

chance. O homem passou, entdo, a acreditar na ciéncia da probabilidade,



visualizando um dano independente do resultado final, abrindo espaco para a
reparacdo das chances perdidas.

Em razéo de estudos desenvolvidos na Franca admite-se a existéncia de um
dano diverso do resultado final (0o da perda de uma chance) diverso da vantagem
esperada. Isto é, faz-se uma distin¢éo entre o resultado perdido e a possibilidade de
consegui-lo, tendo inicio a teoria da responsabilidade pela perda de uma chance.

Para tratar do tema, procura-se no segundo capitulo deste trabalho
caracterizar e analisar os aspectos gerais da responsabilidade civil, passando pelo
apontamento histdrico e o seu conceito e, posteriormente, dando énfase aos seus
pressupostos, quais sejam, a conduta, a culpa, o dano e nexo causal com as suas
teorias. Na sequéncia faz-se uma classificacdo da responsabilidade civil de acordo
com a doutrina majoritaria e, por fim, aponta-se as causas excludentes do nexo de
causalidade para, posteriormente, adentrar ao estudo especifico da
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Por fim, é tratado o tema da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, ocasido em que a referida teoria é analisada enquanto instituto
demonstrando sua origem. Nessa linha, demonstram-se as modalidades de chances
perdidas de acordo com a visao doutrinaria, esclarece-se a questdo acerca do nexo
de causalidade e caracteriza-se a chance perdida como dano autbnomo e
independente do resultado final. Na sequéncia, busca-se trazer a aplicacao da teoria
para o cenario juridico nacional, demonstrando sua compatibilizacdo com o
ordenamento juridico vigente, trata-se da questdo da quantificacdo do dano e, por
fim, analisa-se um dos casos mais famosos a tratar da teoria da perda de uma

chance: “show do Milhdo”.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL: ASPECTOS GERAIS

2.1 LINEAMENTOS HISTORICOS

Para a atuacdo do homem em sociedade o ordenamento juridico estabelece
algumas regras e deveres que quando nao observados configuram o ilicito e o dever

de reparar quando necessario. Gongalves® explica que a responsabilidade civil

3 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 04.



baseia-se em trés pressupostos, quais sejam: o dano, a culpa do executor do dano e
a relacéo de causalidade entre o fato culposo e 0 momento do dano. Entretanto, na
origem da humanidade ndo se considerava o elemento culpa e a reacdo era
imediata e instintiva ao dano, caso contrario sobrevinha a vinganca que,
posteriormente regulamentada, deu origem a pena de Talido: “olho por olho, dente
por dente”.

Posteriormente ao periodo da legislacdo de Hamurabi, objetivando uma forma
diversa para a solucdo dos conflitos, dez magistrados patricios teriam redigido dez
tabuas de lei que apos foram completadas por duas tabuas suplementares: a Lei das
Xll Tébuas representa a consolidacdo historica da indenizacdo pecuniaria como
forma de compensacéo pelo dano.

Aguiar Dias fala sobre essa época:
A esse periodo sucede o da composi¢do. Atenuam-se as suscetibilidades
por demais irritaveis do homem primitivo. Ja agora o prejudicado percebe
gue mais conveniente do que cobrar a retaliacdo — que é razoavelmente
impossivel no dano involuntario e cujo efeito é precisamente o oposto da
reparacao, porque resultava em duplicar o dano: onde era um, passavam a
ser dois os lesados — seria entrar em composi¢cdo com o autor da ofensa,

gue repara o dano mediante a prestacdo da poena, espécie de resgate da
culpa, pelo qual o ofensor adquiri o direito ao perdao do ofendido.*

Posteriormente a esse periodo, o Estado assumiu a acao repressiva e
passou a ser quem exclusivamente detinha o poder de punir. No direito romano se
fez necessaria a distingcdo entre delitos publicos e delitos privados e somente assim
comecgou a ser esbocada a diferenga entre pena e reparacdo. Os primeiros eram
danos mais graves, que perturbavam a ordem e a pena econdmica imposta ao réu
era aplicada aos cofres publicos, enquanto nos delitos privados o dinheiro advindo
da pena era da vitima®.

Nesse contexto, surge a acao de indenizacéo para a reparagao do dano, que
passa a ser regulamentada pela Lei Aquilia fazendo surgir a nocdo de culpa e a
concepc¢ao da culpa aquiliana. Conforme refere Aguiar Dias, € na Lei Aquilia que
nasce um principio basilar da responsabilidade civil desvinculada da penal®.

A patrtir do desenvolvimento industrial, com o progresso que lhe foi inerente,

houve uma multiplicacdo de danos, motivo para o surgir de novas teorias para

4 Dias, José Aguiar. Da responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 17.
5 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 05.
6 Dias, José Aguiar. Da responsabilidade civil . v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 18 e 19.



melhor proteger as vitimas quando a culpa se demonstrava insuficiente. Com a
introducdo do maquinismo, o modelo subjetivo da culpa j& ndo era satisfatério para
abranger as novas espécies de dano. Assim, por conseguinte lancou-se a ideia de
responsabilidade objetiva, solucionando através do modelo objetivo 0os casos em
que ndo era identificada a culpa por partes dos protagonistas’.

A moderna responsabilidade civil assume um modelo misto, abrangendo
tanto a culpa quanto o risco. Por essa via, atua-se com o0 modelo objetivo quando a
culpa nédo puder amparar o direito a indenizacdo®. Para amenizar a caréncia frente a
justificagdo embasada na culpa para haver responsabilidade, o legislador fixou os
casos especiais em que deve ocorrer a obrigacao de reparar o dano independente
de culpa. Diferentemente do que se observava no Cadigo Civil de 1916, em que a
responsabilidade civil estava concentrada em um Unico artigo que consagrava a
responsabilidade subjetiva e com culpa comprovada, o atual Cédigo Civil preocupou-
se em abranger também os casos de responsabilidade objetiva®.

2.2 CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O doutrinador José de Aguiar Dias sente dificuldades para conceituar
responsabilidade e o mais perto que chegou de uma definicdo foi dizer que
responsabilidade é a percepcédo de uma obrigacdo e assim, € possivel em relacéo a
responsabilidade ter a nocdo de repercusséo obrigacional da atividade de homem?°.

Cavalieri Filho!!, diz que a responsabilidade civil € o dever juridico
conseguinte de reparar o dano causado a outrem e pode ser conceituado como
sendo um instituto juridico que surge para reestabelecer o dano decorrente da
violacdo de um dever juridico originario, ou seja, responsabilidade é sempre um
dever juridico sucessivo.

Foi no Direito moderno que a responsabilidade civil teve seu maior

crescimento e progressdo no campo teodrico e pratico, de modo que ao longo da
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evolugdo e da cultura juridica ndo se diferenciava de forma clara a esfera da
responsabilidade civil e sua dimenséo penal*?.

A responsabilidade civil €, portanto, a obrigacdo de responder pelo ato
considerado ilicito conforme o Cédigo Civil causando dano a outrem. Com a
Imposicao da reparacao objetiva-se reestabelecer o estado anterior das coisas, de
modo que nenhum prejuizo causado a alguém fique sem reparacdo!s. Consoante a
isso pode-se afirmar que atualmente o objetivo da responsabilidade civil cada vez

mais tem sido o dever de reparar o dano ao invés de censurar o seu responsavel*,

2.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O artigo 186 do Cddigo Civil consagra a regra de que todo aquele que
causar dano a outrem € obrigado a repara-lo. Da analise de tal artigo compreende-
se gue sao quatro os elementos essenciais da responsabilidade civil: agdo ou
omissao (conduta do agente), culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o
dano experimentado pela vitima, embora o elemento culpa seja dispensado em

alguns casos, os demais sdo imprescindiveis?®.

2.1.1 Conduta do Agente

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil consiste no ato voluntéario
do agente revestido de ilicitude!®, observa-se no atual Cédigo Civil uma clausula
geral que trata da ilicitude, que quando a conduta do agente a ela se subsume ter-
se-a apenas a ocorréncia de um ato ilicito. Isto posto, para que ocorra a
responsabilidade civil e a obrigacdo de indenizar ha de se incorporar a ilicitude do
ato um dano?’.

O ato pode ser uma acdo ou omissao praticado por qualquer agente que

cause dano a outrem. Pode derivar de ato proprio, de ato de terceiro, que se

12 Facchini Neto, Eugénio. Funcdes e modelos da responsabilidade aquiliana no novo cédigo .
Revista Juridica, Porto Alegre, n. 309, jul. 2003, p. 24.

13 Parizatto, Jodo Roberto. Pratica da responsabilidade civil . Sdo Paulo: EDIPA, 2006, p. 3.

14 Facchini Neto, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org). O novo cadigo civil e a constituicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 155.

15 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 33 e 589.

16 VVenosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil . Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 23.

17 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e juris prudéncia . Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 121.



encontre sob sua guarda pessoal. Ou, ainda, pode se originar de danos ocasionados

por coisas e animais de sua titularidade?!®.

2.1.2 Culpa

O atual Cadigo Civil, assim como o anterior, ndo definiu ou conceituou a
culpa, mas, tal como o Codigo revogado, consagrou o principio da responsabilidade
mediante culpa no seu artigo 186. A culpa €, em sentindo amplo, a inobservancia de
um dever que o agente deveria conhecer e observar.

Aguiar Dias define a culpa como sendo falta de diligéncia na observancia da
norma de conduta, ou seja, € a desconsideracdo por parte do agente em nao
observar, com o resultado ndo objetivado, mas passivel de previsao, desde que o
agente se detivesse na consideracdo das consequéncias eventuais de sua atitude™®.

Tradicionalmente, a doutrina divide a culpa em trés graus: grave, quando se
manifesta de forma grosseira; leve, que se caracteriza pela infracdo a um dever de
conduta relativa ao homem médio, o bom pai de familia; levissima, quando
decorrente de uma falta de atencdo extraordinéria, que somente uma pessoa muito
atenta ou com conhecimento especial para o caso concreto poderia ter. Em regra,
nao € a intensidade do grau da culpa que gradua o dano, mas sim o efetivo valor do

prejuizo?.

2.1.3 Dano

Cavalieri Filho adverte que ndo se tem uma definicdo legal de dano e por
isso ha grande proliferacdo de conceitos e modalidades de dano. A doutrina e a
jurisprudéncia partem de uma nocédo aberta de dano ao o definirem pelos seus
efeitos ou consequéncias, isto é, dizer que o dano é o prejuizo, quando dano

material, ou o sofrimento, humilhacéo e vexame no caso do dano moral??.

18 Pinto, Eduardo Viana. Responsabilidade civil de acordo com o novo codigo . Porto Alegre:
Sintese, 2002, p. 18.

19 Dias, José Aguiar. Da responsabilidade civil . v.l. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 136.

20 Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 24-30.

21 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 92-93.



Atualmente, o dano possui um papel central na responsabilidade civil. A
consagracdo Constitucional junto ao desenvolvimento tecnoldgico deslocaram a
énfase da conduta do agente para o dano passivel de ressarcimento??.

Para o conceito classico, o dano € de que ele constitui em diminuicdo do
patriménio, porém, alguns autores o definem como a diminuigdo ou subtracdo de um
bem juridico, abrangendo, assim, ndo s6 o patriménio, mas a honra, a saude, a vida,
suscetiveis de prote¢do?3.

A existéncia de dano causado a outrem € pressuposto da obrigacdo de
indenizar?4, uma vez que inexistindo dano nédo ha o que se indenizar. O Cédigo Civil
brasileiro contempla tanto dano material quanto o dano moral, de forma que esse
altimo nada precisa ter em relacdo ao dano material, ou seja, admite-se o dano
moral puro®. Assim, o dano, em toda a sua extensdo, ha de abranger aquilo que se

perdeu e o que se deixou de lucrar?®.

2.1.4 Nexo de causalidade

Entende-se por nexo causal o vinculo entre a conduta e o resultado. Para
configurar a responsabilidade civil é necessaria uma relacdo de causalidade entre a
injuricidade da acao e o mal causado.

O dano sO é passivel de gerar responsabilidade quando for possivel
estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor. Para saber se o0 nexo causal foi
determinador da responsabilidade civil é necessario que seja certo de que sem esse
fato ndo teria ocorrido o prejuizo?’. A rigor, o nexo causal é o primeiro ponto a ser
abordado na solucdo de qualquer caso envolvendo responsabilidade civil, isso €,
antes de decidir se 0 agente agiu ou ndo com culpa, é necessario apurar se ele deu
causa ao resultado?®.

Ocorre que a teoria do nexo causal encontra dificuldades quando do

aparecimento das concausas. Essas, por sua vez, podem ser sucessivas, quando se

2 Pereira, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil , atualizado pelo Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: GZ, 2012, p. 54.

23 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 588.

24 Artigo 927 da Lei n° 10.406/2002: Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Acesso em: 21 de jul. de 2014.

25 Parizatto, Jodo Roberto. Pratica da responsabilidade civil . Sao Paulo: EDIPA, 2006, p. 4-5.

26 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 588.

27 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 578-579.

28 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 61-63.




estabelece uma cadeia de causas e feitos, ou simultaneas, quando ha s6 um dano
ocasionado por mais de uma causa®®.

Existem trés principais teorias a respeito do nexo causal, quais sejam, a da
equivaléncia das condi¢cdes, a da causalidade adequada e a que exige que o dano
seja consequéncia imediata do fato que o produziu.

Teoria da equivaléncia das condi¢des: ou equivaléncia dos antecedentes,
essa teoria ndo faz distingdo entre causa e condi¢des. Quando varias condi¢cdes
concorreram para um resultado, todas possuem o mesmo valor e relevancia,
portanto, se equivalem3L.

Teoria da causalidade adequada: para essa teoria quando varias forem as
condi¢cBes que concorreram para determinado resultado, somente sera causa aquela
que for mais adequada a producéo do evento. Ou seja, a causa sera aquela que for
mais determinante e assim, desconsideram-se as demais®?.

Teoria do dano direto e imediato: essa € teoria adotada pelo Cdédigo Civil,
gue considera como causa juridica apenas o0 evento que se vincula diretamente ao

dano, sem a interferéncia de outra condigcdo sucessiva®3.

2.4 MODALIDADES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.4.1 Responsabilidade civil contratual

A responsabilidade civil contratual também chamada de ilicito contratual
decorre de um vinculo obrigacional preexistente previsto no contrato e o dever de
indenizar € consequéncia do inadimplemento. Nesse caso, 0 contrato estabelece
uma relacéo juridica entre as partes e define o comportamento e o dever especifico
dos contratantes®*, porém o agente descumpre o combinado e torna-se
inadimplente®®,

Assim, quando existe um contrato entre as partes, onde ha a especificacao

de direito e deveres, decorre a obrigatoriedade no cumprimento. E, no momento que

2% Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 579
30 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 580.

81 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 64.
82 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 65.
33 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 67.

34 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 30-31.
35 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 27.
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for verificada a falta de cumprimento do dever e consequentemente trazendo
prejuizos a outra parte, surge a obrigacao de reparacdo. Trata-se de inadimplemento

e a mora de obrigacdes que decorrem das declaracdes de vontade das partes®®.

Responsabilidade civil extracontratual

Quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato, mas em virtude de
uma lesao a direito subjetivo, sem que entre o causador do dano e a vitima preexista
uma relagdo juridica estamos diante da responsabilidade civil extracontratual,
também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto®’. Nesse caso, o agente infringe
um dever legal®®.

Rui Stoco explica que a responsabilidade extracontratual compreende o
encargo imputado pelo ordenamento juridico ao agente ou daquele apontado pela lei
como sendo o responsavel pelo fato praticado por terceiro de compor o dano
causado a outrem em razao do ato ilicito®.

A responsabilidade extracontratual compreende, portanto, o0 descumprimento
de deveres gerais de abstencdo ou omissdo. E a violacdo de deveres que derivam
de regras comportamentais, a omissdo em praticar um ato exigivel ou, ainda, o
dever de abster-se de determinada conduta nociva ou prejudicial®®. Dessarte, o
autor da acdo tem o 6nus de provar que o fato se deu por culpa do agente®..

Diferente do que ocorre na responsabilidade contratual, a responsabilidade
extracontratual advém do ato ilicito, isto €, decorre do mau comportamento entre as
pessoas e do descumprimento de um direito preexistente. Divide-se, no aspecto

subjetivo ou da vontade, em responsabilidade objetiva e subjetiva®?.

2.4.2 Responsabilidade civil Subjetiva

36 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p 37.

87 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 30-31.

38 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 27.

39 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e juris prudéncia . Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 140.

40 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p 37.

41 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 26-30.

42 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e juris prudéncia . Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 139.
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Em face da teoria classica, também chamada de responsabilidade civil
subjetiva, a culpa era o fundamento da responsabilidade, assim, em ndo havendo
culpa, ndo ha responsabilidade. De acordo com essa concepcéo, a responsabilidade
do causador do dano somente se configura se agiu com culpa®3.

Porém, com o desenvolvimento industrial e o crescimento populacional
surgiram novas situagdes que nao poderiam ser amparadas pelo conceito tradicional
de culpa, dando origem a responsabilidade civil objetiva, superando, assim, o

entendimento de que ndo poderia haver responsabilidade sem culpa.

2.4.3 Responsabilidade civil objetiva

Para a teoria da responsabilidade civil objetiva existe o dever de reparar pelo
simples fato de ter causado dano a outrem, sem a necessidade de que haja culpa,
desde que comprovado o nexo causal**. Esta teoria tem como postulado de que
todo o dano é indenizavel e, portanto, deve ser reparado por quem a ele se liga
através de um nexo de causalidade, independente de culpa®.

Nos casos de responsabilidade objetiva ndo é exigida a prova de culpa do
causador do dano para que haja a obrigacdo de reparar. H4 casos em que a culpa é
presumida pela lei e casos em que é de todo prescindivel, pois a responsabilidade
tem fundamento no risco. Desse modo, quando estamos diante de uma situacdo em
que ha a culpa presumida, inverte-se o 6nus da prova: o autor da acédo sO precisa
provar que o dano foi resultado da acdo ou omisséo do réu?.

Adverte o doutrinador Rizzardo que a plena aceitacdo dessa teoria iria
comprometé-la, uma vez que teriamos situacdes extremas, estabelecendo o dever
de indenizar pelo fato da causalidade. Assim, a responsabilidade objetiva
caracteriza-se mais quando o Codigo Civil ou leis especificas assegurem a

indenizacao®’.

2.4.4 Responsabilidade por fato proprio

43 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 22.

44 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e juris prudéncia . Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 139.

45 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 22.

46 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 22

47 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 28.
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A responsabilidade por fato proprio, também chamado de responsabilidade
direta, ocorre quando a acdo ou a omissao € praticada pela propria pessoa,
desencadeando o evento prejudicial. Essa situagdo decorre do principio natural e
universal de que todos devem responder pelos préprios atos*.

Em raz&o da exigéncia que a base do dano se dé por um ato voluntario, séo
excluidos de responsabilidade os danos causados por forca da natureza, assim
como os praticados em estado de inconsciéncia. E essencial que a omiss&o ou a

acao seja controlavel ou dominavel pela vontade do homem.

2.4.5 Responsabilidade indireta
2.4.5.1 Responsabilidade pelo fato da coisa

Os objetos, maquinas, aparelhos e as coisas em geral normalmente estéao
ligados a um titular ou possuidor. Casos esses objetos venham a servir de
instrumento causador de dano a terceiro € entendimento da jurisprudéncia moderna
gue deve ser responsabilizado o dono ou o guarda de tal coisa, uma vez que ha um
dever inerente a eles de impedir que eventos desastrosos ocorram*®.

No Codigo Civil brasileiro ndo ha um dispositivo genérico que estabeleca a
responsabilidade dos donos de objetos ou coisas que provoquem dano, porém,
inspirados na jurisprudéncia francesa e usando da analogia com o Cadigo Civil, os
doutrinadores comecaram a defender a aplicacéo da referida teoria no Brasil®.

Somente ha responsabilidade pelo fato da coisa quando a propria coisa der
causa ao evento danoso, sem a conduta direta do dono ou do seu preposto, ou seja,
s6 sera configurada quando nao houver participacao direta do guarda da coisa no
evento danoso®. A responsabilidade do dono ou do guardido da coisa pelos danos
gue venha a causar a terceiros é presumida, ou seja, basta que se prove o dano que
foi causado pela coisa que estd na guarda ou na propriedade de determinada

pessoa®?.

48 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 45-46.

49 Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 105.

50 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 255-256.

51 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . S&do Paulo, Atlas, 2014, p. 256-257.
52 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 121.
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A responsabilidade pelo fato da coisa é objetiva, conforme estabelece o
Cddigo Civil brasileiro, o proprietario e o guardido da coisa possuem uma obrigacdo
de resultado, ou seja, estdo obrigados a guardar a coisa com seguranca, de modo
gue ndo escapem de seu controle, ocasionando dano a terceiro. Nesse sentido, se a
coisa for responsavel pela ocorréncia de um dano, € porque ocorreu uma falta na
guarda, tendo o guardido a obrigacao de indenizar independente de culpa, ao menos

que haja uma das causas de exclusdo do nexo causal®.

2.4.5.2 Responsabilidade por fato de animais

Os danos causados por animais sao relevantes, dado que frequentemente
temos a noticia de que cées ferozes ocasionam danos graves e até mesmo a morte
das vitimas. Ou, ainda, casos de gado que invadem as rodovias ocasionando
acidentes ou de enxames de abelha que atacam pessoas. SA0 nuMerosos 0s casos
de danos ocasionados por animais, tendo o antigo Codigo Civil ja estabelecido a
responsabilidade ao dono do semovente. O atual Codigo Civil adota a teoria objetiva
ou de presuncdo da culpa, presumindo da mesma forma a culpa do guarda®.

O Coadigo Civil brasileiro estabeleceu a presuncdo juris tantum da
responsabilidade do dono do animal. Isso €, presume-se a responsabilidade do dono
ou detentor do animal pelos danos por esse causado a terceiros. Tal
responsabilidade é presumida simplesmente pela prova do dano e do nexo causal. A
presuncao de responsabilidade é suscetivel de prova ao contrario, permitindo-se ao
dono ou guardido do animal que se exonere da culpa demonstrando ter havido culpa

da vitima ou forga maior®®,
2.4.5.3 Responsabilidade por fato de terceiro
Na hipotese de que somente os proprios causadores do dano respondessem

pela indenizacdo, muitos casos de prejuizos ficariam sem ser ressarcidos. Diante

disso, os ordenamentos aceitam, e em algumas situacbes descritas na lei, que

53 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 264.
54 Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 124.
55 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 239.
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terceiros ndo causadores do dano, sejam responsabilizados pelo pagamento do
prejuizo, tornando mais ampla a possibilidade de indenizar a vitima®®.

Excepcionalmente, conforme hipdteses previstas no artigo 932 do Caodigo
Civil existe a possibilidade da responsabilidade desdobrar do autor material do dano,
atingindo alguém que n&o concorreu diretamente para ele. Porém, para que isso
ocorra € necessario que esse alguém, que vai responder pelo real autor do ato
ilicito, esteja ligado a ele por algum vinculo juridico, de sorte a resultar-lhe, dai, um
dever de guarda, vigilancia ou custédia®’.

A ideia basica da responsabilidade por fato de terceiro € que se admite a
culpa in vigilando daquele que responde pelos prejuizos causados por outrem que
efetivamente o praticou. A vitima precisa provar a culpa do agente causador do
prejuizo, consolidada esta, nasce automaticamente a culpa do responsavel indicado

na lei®s.

2.5 CAUSAS EXCLUDENTES DO NEXO CAUSAL

Existem situagcBes que mesmo provocando prejuizos ao direito de outrem
ndo configuram atos ilicitos, uma vez que estdo incluidos no rol de direitos
subjetivos, relacionados a ordem juridica, sdo protegidos pela lei. Sdo direitos
garantidos e por isso ndo podem sofrer repulsa nas suas consequéncias. Nesse
sentido, mesmo havendo dano e relacdo de causalidade entre a acao do agente e o
dano a uma pessoa ou aos bens alheios, ndo decorre o dever de indenizar, ja que
torna legitima a acdo humana®®.

As causas excludentes da responsabilidade também sdo chamadas de
causas de exclusdo/rompimento do nexo causal e sdo, portanto, casos de
impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacdo ndo imputdveis ao
agente ou ao devedor. De acordo com a doutrina tradicional, as hipéteses de causas

excludentes sdo o caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima e fato de

terceiro®°,

56 Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 75-76.
57 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . S&do Paulo, Atlas, 2014, p. 235.

58 Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 77.

59 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 76
60 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil . Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 86.
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Entende-se por caso fortuito fenbmenos decorrentes da natureza, como € o
caso de terremoto, incéndio n&do provocado, inundacdo, etc. Alguns autores
associam o caso fortuito a imprevisibilidade e irresistibilidade, sendo assim, seria
aquela situacéo imprevisivel, por fato da natureza ou do homem®?,

Fala-se em forca maior quando atos decorrentes de atos humanos
inelutaveis, como € o caso da guerra, greves, revolucdes, etc. Tem quem defenda
que a forca maior pode ser proveniente tanto de fato humanos quanto de fato da
natureza, mas teria que ser algo que ndo se pudesse resistir, ainda que possivel
prever a sua ocorréncia®?.

Ao falar em culpa exclusiva da vitima elide-se o dever de indenizar, uma vez
que impede o nexo causal. O atual Cddigo Civil menciona a culpa concorrente da
vitima repartindo as indenizacdes de acordo com a intensidade da culpa, mas
quando a culpa é exclusiva da vitima ndo ha indenizacdo jA que desaparece a
relacdo de causa e efeito entre o dano e o seu causador®,

Quando se trata de fato de terceiro, cabe esclarecer que terceiro € alguém a
mais, além da vitima e do causador do dano. O Cddigo Civil ndo retrata
expressamente a culpa exclusiva de terceiro, apenas de forma indireta, admitindo a
possibilidade de reconhecimento da culpa e a responsabilidade do terceiro®. Na
analise do caso concreto cabe analisar se 0 a culpa foi exclusiva do terceiro, nédo
tendo entdo o nexo causal com o indigitado, mas somente exclui a obrigacdo de

indenizar se o fato de terceiro consistir em causa estranha a conduta®®.

3 A PERDA DE UMA CHANCE

3.1 IDEIAS GERAIS DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Através da teoria da perda da chance cria-se a possibilidade de conceder
uma indenizacdo quando ha a perspectiva de um ganho, de um sucesso, de uma
chance e se retira ou se frustra a possibilidade dessa previsdo. Assim, é responsavel

aguele que privou alguém de obter uma vantagem, ndo sendo necessario que se

61 VVenosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 56-57
62 \Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 56-57
63 VVenosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 55-56
64 VVenosa, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 65.

65 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 65.
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aponte a certeza do ganho, mas sim uma possibilidade de ganho®. A indenizacéo é
devida porque frustrou uma possibilidade de obtencdo de vantagem existente, ou
ainda, porque impediu a participagcdo em um evento que poderia levar a um ganho.

A teoria da perda de uma chance é e sempre foi trada como um problema de
certeza, de fato, pois a chance trata-se de uma expectativa hipotética conforme o
sucesso do processo aleatorio. Assim, sendo o processo aleatério bloqueado por um
ato possivel de ser imputavel, a vitima perdera a probabilidade de um resultado
favoravel®’.

Porém para ser passivel de reparagédo a chance perdida devera caracterizar
um prejuizo material ou imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético.
Assim sendo, em cada caso, devera ser verificado se o resultado favoravel seria
razoavel ou mera possibilidade aleatéria. Todavia, ndo se pode olhar para chance
como perda de um resultado certo, mas como perda da possibilidade de conseguir

um resultado positivo ou de evitar um dano.

3.2 O SURGIMENTO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
COMPARADO E NO BRASIL

Tradicionalmente, somente eram compensados o0s danos diretos e
atingiveis, tanto em relacdo as pessoas como em relacdo ao patrimoénio. Porém, com
a dinamica da vida moderna surgiu a necessidade de reparacdo de danos que
possuem causas inatingiveis e emocionais. Perante a 6ética dessa modificagdo e
evolucdo do conceito e aplicacdo da responsabilidade civil e sob essa nova analise
dos seus requisitos, a teoria da perda de uma chance compbde o campo de
observacéo mais fértil e sofisticado®®.

Foi no século XX, na Corte de Cassacdo Francesa, que se tem o primeiro
caso conhecido em que foi utilizado o conceito de dano pela perda de uma chance,
havia, entédo, surgido um novo aspecto probabilistico da chance perdida e uma nova
categoria de dano indenizavel. J& no sistema da common law, a primeira aparicdo

gue se tem noticia ocorreu em 1911. Diante da importancia e grande aplicabilidade

66 Rizzardo, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 58.

67 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 13 e 14.
68 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do

direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 7.
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da teoria da perda de uma chance o instituto se fez presente em todos o0s
ordenamentos participantes do sistema common Law®9,

A problematica da responsabilidade civil pela perda de uma chance, em
1940, foi objeto de estudo do professor italiano Giovanni Pacchioni, que analisou
alguns casos classicos da doutrina francesa indagando o que aconteceria naqueles
casos em que alguém, mediante conduta culposa, privasse outrem da possibilidade
de obter lucro. Os casos analisados por Pacchioni transformaram-se nos exemplos
classicos que hoje sdo conhecidos: o joquei que deveria montar um cavalo de
corrida e ndo chega ao local da prova por sua exclusiva culpa, privando o
proprietario do animal de concorrer ao prémio; o pintor que envia um quadro pelo
correio, que deixa de entregar o quadro a tempo de participar da exposi¢cao; o
advogado que perde o prazo de interpor recurso, privando o cliente da obtencéo de
uma deciséo favoravel°.

No Brasil percebe-se, a partir da analise da jurisprudéncia, que existe
pacificacdo em reconhecer a teoria da perda de uma chance, assim como tambéem
ha um aumento da producédo doutrinaria a respeito desta matéria, embasados na
clausula geral do artigo 186 do Cddigo Civil, que néo limita quais as espécies de

prejuizos indenizaveis’®.
3.3. MODALIDADES DA PERDA DE UMA CHANCE
3.3.1. A perda da chance de obter uma vantagem futu ra

A nocdao classica da perde de uma chance é traduzida naquelas situactes
em que por razdo de ato ilicito do ofensor ha o impedimento da possibilidade de a
vitima de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo quando em curso de um

processo aleatdrio.

3.3.2. A perda da chance de ter evitado um prejuizo

69 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 11.

70 LUZ, Ariane Innocente; NEDEL, Romeo Atilano. A teoria da perda de uma chance . In:
WUNDERLICH, Alberto (Org) et al. Temas criticos em direito . Guaiba: Sob Medida, 2011. V1. p. 50.
7L LUZ, Ariane Innocente; NEDEL, Romeo Atilano. A teoria da perda de uma chance . In:
WUNDERLICH, Alberto (Org) et al. Temas criticos em direito . Guaiba: Sob Medida, 2011. V1. p. 52
—53.
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A aplicagdo desta modalidade se d& nos casos em que estava em curso um
processo danoso cujo dano final poderia ter sido evitado pala conduta do
responsavel, mas este, contudo, age ilicitamente de forma omissiva quando poderia
ter evitado o prejuizo. Entretanto, € necessario que ja estivesse em curso 0 processo
gue levou ao prejuizo e que houvesse a possibilidade de ele ser interrompido por
certa atuacao’?.

Diferentemente da modalidade vista anteriormente - quando a conduta
culposa é a causa da interrupcao total do processo aleatorio em que se encontrava a
vitima e que eventualmente poderia acarretar um beneficio (interrompe um processo
em curso) — nesta segunda modalidade o processo nao é interrompido quando
poderia ter sido, resultando em um prejuizo, sabendo que se 0 processo tivesse sido
interrompido haveria a possibilidade de o dano ndo se verificar. Contudo, é
necessario saber que ndo tem como garantir que tal prejuizo seria evitado caso a
conduta do agente fosse perfeita, e por isso se fala em perda da chance de ter

evitado um prejuizo.

3.4 A AUTONOMIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A chance € a possibilidade de obtencdo de um provavel beneficio futuro,
consubstanciada em uma esperanca para a vitima, cuja privacao caracteriza um
dano pela frustracdo da probabilidade de alcancar tal beneficio. A “frustracdo” é em
relacdo a chance e ndo ao beneficio esperado, tendo, assim, um prejuizo certo e
nao hipotético, situando a certeza na probabilidade de um beneficio frustrado em
razdo do evento danoso’3.

Consoante essa visdo, a chance é vista por si s6 como bem integrante do
patrimdnio da vitima. Dessarte, sua perda ndo é confundida com a perda da
vantagem esperada, mas trata-se de um dano indenizavel em si mesmo, diferente
do dano final.

Ocorre que esse entendimento ndo é unanime e assim como héa

divergéncias na doutrina, a jurisprudéncia ainda ndo firmou entendimento sobre essa

72 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes . 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 706.
73 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacao integral . S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 167.
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questdo e em alguns julgados por vezes a indenizacdo pela perda de uma chance é
concedida a titulo de dano moral, em outras é a titulo de dano patrimonial,
normalmente diante da hipdétese de lucros cessantes. E, o que é pior, ora €&
concedida pela perda da propria vantagem e nao pela perda da oportunidade de
obter o resultado favoravel, acabando por transformar a chance em realidade’.

De fato, o que € indenizado é a chance de alcancar determinado resultado,
ou beneficio, que foi perdida em razdo de um ato ilicito praticado pelo lesante.
Assim, a indenizacdo € pela perda de obter determinada vantagem e nado pela
prépria vantagem’>. Em outras palavras, a perda de uma chance caracteriza, em si
mesma, um dano que sera reparavel quando estiverem reunidos os demais
pressupostos da responsabilidade civil®.

Com efeito, € possivel apontar alguns requisitos para a concessdo da
indenizacdo das chances pedidas enquanto dano autbnomo: é basilar a prova da
ocorréncia do dano e do nexo causal entre a conduta ilicita e o dano (chance
perdida)’’; importante observar que a indenizacdo pela perda da chance sempre
serd menor do que a indenizacéo pelo dano final’®. Necessario, ainda, distinguir a

responsabilidade civil pela perda de uma chance dos casos de criacao de riscos.

3.5. A REPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

A recente teoria da perda de uma chance vem ganhando espaco no
ordenamento juridico e nas cortes superiores. Porém, apesar do avan¢o, a maioria
dos doutrinadores ainda trata o tema de forma superficial, mesmo havendo clara
aceitacéo, tanto da parte dos autores classicos quanto dos autores contemporaneos,
da aplicacdo da aludida teoria’.

Em funcéo da alegacdo da incerteza do dano, a reparagao pela perda de

uma chance encontrou resisténcia por parte da jurisprudéncia brasileira até poucos

74 Cavalieri Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. ~ Sao Paulo, Atlas, 2014, p. 102.

> MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao novo coédigo civii . Rio de Janeiro:
Forense, 2009. v. V. t. II. P. 540.

76 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes . Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 695.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes . Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 696.

78 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 12.

79 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 36 e
37.
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anos atrds, sendo reconhecida raramente em situagbes envolvendo a
responsabilidade civil de advogados.

Dentre os escritos mais recentes, faz-se, a seguir, breve referéncia aqueles
autores cujas obras séo tidas como mais relevantes:

Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho abordaram o tema
da perda de uma chance ao comentarem o artigo 927 do Cddigo Civil na obra
comentarios ao novo cédigo civil, na qual chamam a atencéo para a necessidade de
que a chance seja séria e real®®. O professor Sérgio Severo que foi um dos primeiros
a tratar do tema da perda de uma chance de modo certeiro na sua obra reservada
ao estudo dos danos extrapatrimoniais®’. Deve-se citar a obra de Miguel Kfouri Neto,
que trata do campo especifico da responsabilidade civil na seara médica®. Assim
como o autor Sérgio Novais Dias que trata na sua obra a respeito responsabilidade
do civil do advogado®3. A professora Judith Martins-Costa que dedica trecho da obra,
organizada pelo ex-ministro do Superior Tribunal de Justica Salvio de Figueiredo
Teixeira, para desenvolver boa analise da perda de uma chance em seus
comentarios ao Cdédigo Civil®4. Silvio Venosa que dedica espaco em sua obra sobre
responsabilidade civil para tratar da perda de uma chance, considerando-a como
uma terceira modalidade de dano®.

E, com certeza, um dos mais importantes autores brasileiros a tratar da
perda de uma chance é Rafael Peteffi da Silva®, assim como também sdo de
grande importancia os autores Fernando Noronha®’ e Sérgio Savi.

Observa-se
na pratica jurisprudencial que sdo cada vez mais numerosas as situacdes que
incidem a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, assim como € ampla a sua

aceitacado nos julgados do Superior Tribunal de Justica.

80 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao novo cédigo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 13. p 95.

81 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais . Sdo Paulo: Saraiva, 1996. P. 11 - 14.

82 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996. p. 50

83 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado: perda de uma chance. Sao Paulo:
LTr, 1999. p. 45-46

84 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao novo coédigo civii . Rio de Janeiro:
Forense, 2009. v. V. t. Il. p. 539-546.

85 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil . Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 303.

86 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2013.

87 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes . Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 695 — 718.

88 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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3.5.1. Compatibilizagdo da teoria da perda de uma c hance com o ordenamento

juridico

No Brasil, assim como na Franca e na lItalia, para embasar a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance funda-se em clausula geral a respeito da
responsabilidade civil.

Na Franca, pais em que a teoria teve origem, a clausula geral esta prevista
no artigo 1.382 de seu Code Civil. O dispositivo traz um conceito bastante amplo a
respeito do dano, abarcando em sua amplitude todas as espécies de dano, dentre
as quais o dano decorrente da perda de uma chance. Ja na Itélia, a regra geral da
responsabilidade civil extracontratual, também € bastante ampla e esta prevista no
artigo 2.043 de seu Codice Civile®.

O Cddigo Civil brasileiro transpds para o ordenamento juridico um sistema
de responsabilidade civil muito parecido com os sistemas francés e italiano. Isto
porque o Cddigo Civil brasileiro estabelece em seu artigo 186 uma clausula geral da
responsabilidade civil que estatui a seguinte regra: Aquele que, por acdo ou Omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito%.

Ao tratar as consequéncias do ato ilicito, o artigo 927 dispbe que: Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Nota-se que assim como os Cddigos Civis francés e italiano, o Cadigo Civil Brasileiro
utilizou um conceito amplo de dano, ndo delimitando quais as espécies de dano
envolvidas pelo conceito®!.

Manifestando-se sobre tratamento vacilante da jurisprudéncia brasileira em
aceitar a teoria da responsabilidade pela perda de uma chance, Clévis do Couto
Silva, ainda na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, explica que os artigos 1.537 a
1.554 aos quais 0 antigo artigo 159 remetia o julgador para fins de avaliagcdo da

responsabilidade, fariam uma enumeracdo taxativa dos bens protegidos pelo

89 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 102.
% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 104.
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ordenamento juridico. O referido autor aponta como principais limitadores da
atuacdo dos juizes os artigos 1.537 e 1.538 do Cdédigo Civil de 1916,

Ocorre que mesmo diante de tal impasse ja haviam manifestacdes
favoraveis a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, hoje, porém, tal
entendimento deve ser inequivoco. Isso porque o novo Cdadigo Civil, ao tratar da
Indenizagdo no Capitulo II, do Titulo IX, alterou os dispositivos acima referidos, os
quais, atualmente, sdo alocados nos artigos 948 e 949.

A partir da leitura do atual Cédigo Civil, ndo se observa qualquer obstaculo a
aplicacdo da indenizacdo decorrente da chance perdida. Pelo contréario, j& que uma
interpretacdo sistematica a respeito da responsabilidade civil nos faz acreditar que
as chances perdidas, desde que sérias, deverao ser indenizadas sempre que estiver
provado o nexo causal entre a atitude do autor e a perda da chance®.

Em suma, o Cdbdigo Civil brasileiro, tal qual o francés e o italiano,
estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade civil. Assim, é prevista uma
indenizacdo em qualquer que seja a espécie de dano, desde que preenchidos os

demais requisitos, inclusive os danos decorrentes da perda de uma chance®.

3.5.2. Compatibilidade da teoria da perda de uma ch ance com a teoria do nexo

causal vigente

A existéncia de um nexo causal € um dos pressupostos basicos da
responsabilidade civil, ou seja, é necessario que haja um elo entre o fato ilicito e o
dano causado por este fato, sem o qual, inexiste a obrigacdo de indenizar. Como
forma de dirimir esta questdo surgiram varias teorias a respeito do nexo de
causalidade, das quais se elencam: a teoria da equivaléncia das condicfes, a teoria
da causalidade adequada e a teoria do dano direto e imediato.

Diante do exposto, aqueles que sdo contrarios a ideia da indenizagéo pela
perda de uma chance alegam que o nexo causal encontra-se flexibilizado, podendo

dar margens a indenizacdes indevidas. Uma vez que na perda da chance tanto o

92 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 104.
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dano como o nexo causal sdo analisados por um novo prisma, visto tratar-se de uma
chance perdida®.

A perda de uma chance nao dispensa o nexo causal, mas analisa-0 sob
outra perspectiva: o ato ilicito do agente ndo apresenta nexo causal com o dano final
experimentado pela vitima. A causalidade esta em relagdo a chance perdida, ndo
havendo, portanto, qualquer impedimento a reparacdo da chance perdida, uma vez
gue constatado o ato ilicito que cause um dano (perda de uma chance) e havendo
nexo de causalidade entre ambos, estdo todos 0s pressupostos da responsabilidade

civil preenchidos independente da teoria do nexo de causalidade adotada.

3.5.3. Critérios para a quantificacdo do dano nos ¢ = asos de aplicacdo da teoria

da perda de uma chance

Quando preenchidos todos os pressupostos do dever de indenizar se faz
necessario saber como se dara a apuracdo do valor a ser indenizado. Essa é uma
das questdes mais complexas no ambito da teoria da perda de uma chance, e para
achar tal valor indenizatério deve se valer de critérios fundamentais que servirdo
para quantificar o valor da chance perdida e assim apurar 0 montante
correspondente a indenizacgéo.

A perda de uma chance resolve situagcdes em que ha impossibilidade por
parte da vitima de provar o nexo causal entre a conduta do agente causador do ato
ilicito e a perda definitiva da vantagem esperada. Logo, a ideia base para quantificar
o dano em casos de responsabilidade pela perda de uma chance é de que o valor
da reparacao pela chance perdida deve ser sempre inferior ao valor da vantagem
esperada e definitivamente perdida pela vitima®®.

Tal entendimento se d4 em decorréncia da prépria situagdo da chance
perdida ndo demonstrar com certeza o lucro perdido, mas apenas uma possibilidade
de ganho futuro. Assim, a chance de obter um lucro ndo pode ser confundida com

certeza da vitoria futura.

9% LUZ, Ariane Innocente; NEDEL, Romeo Atilano. A teoria da perda de uma chance . In:
WUNDERLICH, Alberto (Org) et al. Temas criticos em direito . Guaiba: Sob Medida, 2011. v. 1. p. 61
- 62.

9% SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 142-143.
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Em que pese tenha o ordenamento pétrio reconhecido a responsabilidade
civil pela perda de uma chance, alguns julgados equivocam-se no momento de
quantificar o dano, muitas vezes misturando os conceitos de perda de uma chance e
o lucro cessante®’.

Ocorre que somente com a premissa basica de que o valor da chance
perdida serd sempre menor do que a vantagem esperada nao resolve o problema
em relacdo a sua quantificacdo. E necessario existir uma ponderagdo em relacdo ao
dano efetivamente perdido (cem por centro) e a probabilidade de sucesso no
processo aleatério, sob pena de uma infima ou exagerada indenizacdo. Desse
modo, para resultar no montante indenizatério, o julgador devera partir do valor do
dano final e fazer incidir sobre ele um percentual correspondente a probabilidade

desse dano ocorrer9,

3.6 CASO “SHOW DO MILHAO”

Ao tratar da teoria da perda de uma chance um dos julgados mais
comentados, se ndo o mais comentado, pelos operadores juridicos foi o famoso
caso do Show do Milhdo, visto que as premissas da teoria da perda de uma chance
foram bem notadas.

A respeito desse julgado Rafael Pateffi diz:

O presente acérddo tem importancia cabal, pois ratifica o entendimento do
Tribunal com responsabilidade de dar a Ultima palavra em matéria civil
infraconstitucional de aceitacédo da teoria da perda de uma chance®.

Tal caso'® pode ser considerado o verdadeiro leading case em matéria de
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Em sessdo de julgamento

realizada em 8 de novembro de 2005, a Quarta Turma do Superior Tribunal de

97 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 65-
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&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 01 de set. de 2014.
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Justica enfrentou o tema com sabedoria e deixou claro o acolhimento da teoria
objeto deste trabalho!®l. A ementa do acérdéo é a seguinte:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade Ildgica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (STJ,
Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento:
08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA)%2,

Dessarte, sendo esse um caso bem ilustrativo da aplicagdo da teoria da
perda de uma chance passo a sua analise.

Trata-se de um programa de televisdo chamado “Show do Milhdo”, em que
concorrentes participavam de um concurso que consistia em responder perguntas
que Ihe eram feitas escolhendo uma entre as alternativas de respostas
apresentadas, de modo que a cada pergunta respondida de forma correta o
participante iria aumentando o montante do prémio em barras de ouro a receber e,
assim, poderia chegar ao prémio de um milh&o de reias.

Determinada candidata havia conquistado o prémio de quinhentos mil reias e
estava diante da ultima pergunta que, se respondida corretamente, ganharia o
prémio de um milhdo de reais. Todavia a empresa promotora do concurso formulou
uma pergunta que ndo continha em nenhuma das alternativas a resposta correta.
Diante dessa situacdo, a candidata optou por ndo responder a indagacdo para
salvaguardar a premiacao ja cumulada.

A pergunta em debate era a seguinte: “A Constituicdo reconhece direitos dos
indios de quanto do territorio brasileiro?” E como possiveis respostas, foram

apresentadas as seguintes assertivas: (1) 22%; (2) 2%; (3) 4%; ou (4) 10%.
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Observa-se que a questdo da forma como fora formulada ndo pode ser
respondida, pois a ConstituicAo Federal ndo determina o percentual do territorio
brasileiro reservado aos indios03.

Posteriormente, a candidata ajuizou acdo de indenizagcdo contra a empresa
promotora do concurso, requerendo indenizagdo por danos materiais e morais,
sendo os materiais no valor de R$ 500.000,00, em razdo de ter perdido a
oportunidade de receber este valor por ma formulacdo da pergunta, e os danos
morais a serem arbitrados pelo juiz'%4.

O pedido da autora foi acolhido nas instancias inferiores, uma vez que as
alegacbes da defesa ndo poderiam prosperar, ja que a pergunta era clara ao se
referir a um percentual de terras reconhecidas pela Constituicho Federal como
pertencentes aos indios, sendo certo que a Constituicdo Federal ndo menciona em
nenhum dos seus dispositivos um percentual de terras reconhecida aos indios'%. O
caso chegou ao Superior Tribunal de Justical®, que Ihe deu correta solucdo com a
aplicacao da teoria da perda de uma chance.

Do relatorio do voto do Ministro Fernando Gongalves, extrai-se:

Cuida-se de acéo de indenizagéo proposta por ANA LUCIA SERBETO DE
FREITAS MATOS, perante a 12 Vara Especializada de Defesa
do Consumidor de Salvador - Bahia - contraBF UTILIDADES
DOMESTICAS LTDA, empresa do grupo econdmico "Silvio Santos",
pleiteando o ressarcimento por danos materiais e morais, em decorréncia de
incidente havido quando de sua participagdo no programa "Show do
Milh&o", consistente em concurso de perguntas e respostas, cujo prémio
méaximo de R$ 1.000.000,00 (hum milh&o de reais) em barras de ouro, €
oferecido aquele participante que responder corretamente a uma série de
guestdes versando conhecimentos gerais.

Expde a peticdo inicial, em resumo, haver a autora participado da edicdo
daquele programa, na data de 15 de junho de 2000, logrando éxito
nas respostas as questdes formuladas, salvo quanto a ultima indagacao,
conhecida como "pergunta do milhdo", ndo respondida por preferir
salvaguardar a premiagéo j4 acumulada de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), posto que, caso apontado item diverso daquele reputado como
correto, perderia o valor em referéncia. No entanto, pondera haver a
empresa BF Utilidades Domésticas Ltda, em procedimento de ma-fé,
elaborado pergunta deliberadamente sem resposta, razdo do pleito de

103 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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pagamento, por danos materiais, do quantitativo equivalente ao valor
correspondente ao prémio maximo, ndo recebido, e danos morais pela
frustracdo de sonho acalentado por longo tempo%7,

Nota-se, a partir deste caso, que a teoria ora objeto de estudo ainda esta em
vias de solidificacdo, uma vez que somente foi reconhecida em julgamento de Gltima
instancia, quando o Superior Tribunal de Justica acatou a tese da defesa que
alegava que a autora tinha mera possibilidade de lograr éxito na ultima questado do
programa. Diferente do que entendeu o Tribunal de Justica da Bahia quando
confirmou a sentenca proferida pelo Juizo da 12 Vara Especializada de Defesa do
Consumidor de Salvador concedendo a reparacdo correspondente a integralidade
da vantagem perdida pela vitima, ou seja, R$ 500.000,00, como se o éxito da vitima
fosse certo!®,

Ocorre que como ja referido repetitivas vezes no decorrer deste trabalho a
indenizacdo pela perda da chance sera sempre inferior do que a vantagem que
poderia efetivamente receber. ISso porque jamais se sabera se a autora responderia
a pergunta acertadamente. Desse modo, a indenizagao jamais poderia ser no valor
correspondente ao valor da pergunta (R$ 500.000,00)1°9,

Da deciséo de 1 grau, a ré interp6s recurso de apelacao, tendo o Tribunal de
Justica da Bahia negado provimento ao seu recurso, mantendo a sentenca. Contra
tal acordao, a ré interpés, entéo, recurso especial, alegando violacdo ao artigo 1.059
do Cddigo Civil de 1916 dizendo que se a pergunta fosse feita de maneira que
pudesse ser respondida, a autora teria 25% de chance de obter éxito. Requereu,
com base nesse argumento, a minoracéo do valor fixado a titulo de condenacgéo?°.

Ao examinar as razfes do recurso especial, o Ministro Fernando Goncalves
entendeu que para tal caso era aplicavel e teoria da perda de uma chance. Assim,
para decidir o caso em questdao, o Superior Tribunal de Justica levou em

consideracdo o obstaculo final que consistia em uma questdo de multipla escolha
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contendo quatro opgdes de respostas. Assim, estatisticamente, pode se dizer que a
vitima possuia 25% de chances de ganhar o montante de R$ 500.000,00 que valia a
pergunta e, portanto, sua chance valeria R$ 125.000,00!!!, Desse modo, o Superior
Tribunal de Justica acolheu o recurso especial para reduzir a indenizacdo conforme
os termos requeridos nas razées do recurso especial*'?.

O caso demonstra que o superior Tribunal de Justica acolhe a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance e foi principalmente apds o
julgamento do leading case do “Show do Milh&o” que outros casos de destaque
chegaram ao Superior Tribunal de Justica, contribuindo para a consolidacdo do
entendimento do referido Tribunal acerca da teoria da responsabilidade civil pela

perda de uma chance.

4 CONCLUSAO

A presente monografia teve como escopo analisar a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, para tanto procurou-se demonstrar em um primeiro
momento 0s aspectos gerais da responsabilidade civil, enfatizando que no direito
moderno as hipoteses de danos ressarciveis foram ampliadas em favor da vitima.
Em segundo momento falou-se especificamente da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, demonstrou-se que a perda da chance de se obter uma futura
posicdo vantajosa, em decorréncia de ato antijuridico, constitui lesdo a legitima
expectativa e, assim, € merecedora de tutela pelo ordenamento juridico.

No direito brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988, os principios da justica
distributiva, da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana nortearam
também a compreensdo do Direito Civil e, consequentemente, a responsabilidade
civil. Assim, repara-se a vitima pelos danos sofridos sempre que possivel. Nesse
contexto, diante do desenvolvimento do estudo das estatisticas das probabilidades
surge o dano da responsabilidade civil pela perda de uma chance, como sendo mais

uma espécie de dano passivel de ressarcimento.

11 SILVA, Rafael Pettefi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance : uma analise do
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Os casos da perda de uma chance surgem sem amparo legal especifico,
sendo embasado na clausula geral de responsabilidade civii do Cddigo Civil
brasileiro com o argumento de que ndo se encontra qualquer 6bice para a sua
aplicacao a semelhanca do que ocorre na Franca e na Italia.

Existem duas grandes modalidades para a perda de uma chance. A primeira
delas conhecida como classica, também chamada de perda de uma chance de obter
uma vantagem futura, neste caso o ato ilicito interrompe o processo aleatério que
poderia resultar em um beneficio para a vitima. J4 na segunda hipotese, a perda de
uma chance de ter evitado um prejuizo, 0 processo aleatério que acarretou em
prejuizo para a vitima nao é interrompido quando deveria ter sido.

A chance perdida trata-se de um dano auténomo desvinculado do resultado
final, no qual o liame de causalidade esta entre o ato ilicito e prejuizo autbnomo
(chance que se perdeu). Todavia, s6 serdo reparadas pelo ordenamento juridico as
chances que sejam sérias e reais, cuja afericdo devera ser feita caso a caso.

Em sede de quantificacdo do dano, esclareceu-se que o valor da reparacéo
pela chance perdida sera necessariamente inferior ao valor da vantagem final
almejada, devendo analisar a relacao direta entre a probabilidade que a vitima tinha
de alcancar o resultado pretendido e o valor do montante indenizatorio. Reconhece-
se que tal apuracdo nem sempre € simples, porém tal circunstancia ndo pode servir
de entrave a concessao da indenizacdo pela chance perdida.

Constata-se que no Brasil, apesar da esmagadora maioria da doutrina e da
jurisprudéncia ser favoravel a reparacdo das chances perdidas, comumente o
instituto ndo é tratado de forma correta. Dentre 0s mais recorrentes erros €, sem
duvida, a concesséo da reparacdo da integral da vantagem esperada, mostrando
nitida confuséo com o instituto dos lucros cessantes.

Por todo o exposto, € evidente a necessidade de se intensificar o estudo
sistematico da referida teoria, pois somente assim havera o embasamento tedrico
necessario para a boa aplicacdo da teoria da perda de uma chance visto sua

relevancia social diante da frequéncia dos casos que ensejam sua aplicacao.
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