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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa busca estabelecer critérios para a quantificacdo da
indenizacado na responsabilidade civil por perda de uma chance para que, por meio da
utilizacéo destes critérios, seja possivel alcancar uma reparagdo plena nos casos que
envolvem a destruicdo de uma chance séria e real. Partindo deste objetivo, este
trabalho busca, primeiramente, demonstrar os novos contornos da responsabilidade
civil com a adocdo de um novo paradigma no qual esta inserida a aceitacdo e
aplicacéo da teoria da perda de uma chance, para, s6 depois, seguir para a definicdo
desta teoria, por meio da qual é possivel a reparacdo de uma chance destruida
enquanto uma probabilidade séria e real de obter uma vantagem ou evitar um dano
sofrido. Na responsabilidade civil por perda de uma chance o que deve ser objeto de
indenizacao é a prépria chance destruida, e ndo os danos finais experimentados pela
vitima, por isso, a pesquisa segue pela analise do conteudo desta chance, dos
requisitos para que este dano decorrente da sua destruicdo seja passivel de
reparacao e a classificacdo deste dano dentre as espécies ja existentes. Seguindo a
definicdo do que deve restar indenizado nesta espécie de responsabilidade civil, esta
pesquisa parte para a analise de como deve ocorrer a definicdo do quantum
indenizatério quando restar configurado o dano da perda de uma chance, e, para
tanto, toma como base o principio da reparacédo integral dos danos, que deve ser
observado em qualquer forma de reparacdo, seja a natural ou por meio da
compensacgao ou indenizacao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Teoria da perda de uma chance; Principio
da reparacéo integral dos danos; Quantificacado da indenizacao.



ABSTRACT

The presente research seeks to establish criteria for the quantification of damages in
civil liability for loss of a chance, so that through the use of these criteria is possible to
achieve full compensation in cases involving the destruction of a serious and real
chance. Based on this objective, this paper seeks, first, to demonstrate the new
contours of liability by adopting a new paradigm in which is inserted the acceptance
and application of the theory of loss of a chance, and only then proceed to the definition
of this theory, whereby it is possible a chance to repair destroyed while serious and
real probability of obtaining a benefit or avoid an injury. Civil liability for the loss of a
chance to be the object of compensation is to own chance destroyed, not final damage
experienced by the victim, so the search continues through the analysis of the contents
of this chance, that the requirements for damage arising it destruction is likely to repair
this damage and rank among the existing species. Following the definition of what
should remain indemnified in this kind of civil liability this research is to analyze how it
should occur to the definition of quantum indemnity remains set when the damage from
the loss of a chance for both builds on the principle of full compensation damage, which
must be observed in any form of redress, whether natural or by way of compensation
or indemnity.

Keywords: Civil liability; Theory of loss of a chance; Principle of full compensation of
the damage; Quantification of damages.
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1 INTRODUCAO

A vida em sociedade € marcada por uma constante evolucdo e pelo
dinamismo, que refletem ndo apenas na mudanca nos modos de producédo, no
constante avanco tecnolégico e cientifico, mas na forma com que as relagfes
pessoais sao travadas, o que tem consequéncias nos institutos juridicos que
buscam regular estas relacdes, em especial o da responsabilidade civil, que vem
sofrendo diversas alteracbes em seus contornos para tornar possivel a
reparacao das novas espécies de dano e daqueles em que a reparacdo ainda
nao teve respaldo dentro dos moldes tradicionais, e, assim, responder ao anseio
da sociedade.

No direito brasileiro a responsabilidade civil vem assumindo um novo
paradigma enquanto consequéncia de mudancgas sofridas em seus requisitos.
Dentro deste novo paradigma esta inserida a aceitacdo da Teoria da Perda de
uma Chance, que tem como exemplo a situa¢cdo em que o advogado, ao interpor
recurso cabivel fora do prazo, retira de seu constituinte a possibilidade de ver
apreciado o mérito da causa em instancia superior, como também o ato
negligente de um médico que pde fim a chance existente de o paciente se
recuperar de uma enfermidade.

Por um longo periodo, face aos requisitos exigidos para a configuracao da
responsabilidade civil, a vitima era obrigada a suportar os danos integralmente.
A Teoria da perda de uma chance possibilitou a reparacao de danos até entédo
nao amparados pelo direito patrio.

Quanto a esta teoria, tem-se que néo é possivel que alguém seja obrigado
a reparar, a titulo de perda de uma chance, nos casos que envolvem a mera
possibilidade ou uma esperanca, ja que a chance deve apresentar algumas
caracteristicas, como ser séria, real e atual. Ademais, quanto ao nexo de
causalidade, s6 se torna possivel a sua superacdo quando passa a ser
estabelecido entre a conduta e a destruicdo de uma chance por um terceiro.

Devemos lembrar que para que haja a recomposicédo dos prejuizos, no
campo da responsabilidade civil, € necessario que o valor da restituicdo seja
equivalente ao da perda sofrida pela vitima da les@o, sendo necessario definir a

extensdo do dano, o que é dificil no caso da perda de uma chance. Isso porque
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apesar de a doutrina e a jurisprudéncia ja venham se manifestando acerca do
assunto, ainda resta uma grande dulvida quanto aos critérios a serem utilizados
no momento de definir o quantum indenizatério.

Diante dessa realidade e tendo em vista 0 ordenamento juridico patrio,
surge um questionamento sobre o qual toda a presente pesquisa ira girar. como
reparar de forma integral os danos causados em face da perda de uma chance
sem gue haja o enriguecimento ilicito de quem busca a indeniza¢do por perda
de uma chance?

Para tanto, o trabalho sera dividido em quatro capitulos. No capitulo | sera
tracado um breve histérico acerca da evolucdo do instituto da responsabilidade
civil no direito comparado e no direito brasileiro.

No capitulo Il sera abordado, de forma mais especifica, o instituto da
responsabilidade civil, discorrendo sobre seu conceito, funcdes, pressupostos e
as mudancas de paradigma que ocorreram nos elementos da culpa, do nexo de
causalidade e do dano.

Em seguida sera procedida a busca da resposta de quais sédo as
caracteristicas do dano quando configurada a responsabilidade civil pela perda
de uma chance e da prépria chance perdida. Trabalharemos com estas
definicbes, apontando os motivos da essencialidade de sua configuracéo para a
responsabilidade civil.

Depois, buscar-se-a definir qual € o dano no caso da perda de uma
chance. O que sera feito por meio do estudo e definicdo da chance em si, pois
esta é que deve ser objeto de reparacdo no caso da responsabilidade civil por
perda de uma chance, concluindo qual a espécie de dano que desta resulta.

No ultimo capitulo serdo estabelecidas as formas existentes de reparacao
dos danos visando responder de que forma deve ocorrer a reparacdo no caso
da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Seguindo para a definicao
dos principios que regem a quantificacdo dos danos, com destaque para o
principio da reparacéo integral dos danos.

Por fim, buscaremos elencar os critérios para a quantificacdo da
reparacdo quando estiverem configurados todos os requisitos exigidos para a
imposicado da responsabilidade civil pela perda de uma chance, para que o

julgador, diante do caso concreto, tenha em maos os elementos necessarios
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para que estabeleca o valor da reparacédo para que esta ocorra da forma mais

plena possivel.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil pode ser considerada como instituto essencial
para o convivio em sociedade, porque tem como funcéo primordial estabelecer
o equilibrio que foi rompido pela conduta do agente causador do dano, ao qual
sera imputada obrigacao de responder pelo dano sofrido por um terceiro.

Para que esteja sempre adaptada as mudancas pelas quais a sociedade
passa e para responder aos anseios sociais de cada época, encontra-se em
constante mutacdo ndo apenas nas suas funcdes, mas também em seus
pressupostos.

A teoria da perda de uma chance esta inserida no estudo da
responsabilidade civil e faz parte das teorias que passaram a ter aplicacédo plena
em decorréncia do atual estagio de evolucao deste instituto do direito civil.

Com a finalidade de melhor compreensao do instituto da responsabilidade
civil, analisaremos neste capitulo a evolucdo histérica pela qual este instituto

passou no direito comparado e no patrio.

2.1 NO DIREITO ROMANO

A responsabilidade civil encontra inicio no Direito Romano.

Desde os tempos primitivos, o sentimento de justica e o de revolta ante a
pratica de hostilidades acompanham o ser humano. Nesta época, ndo havia
critérios a serem observados para reacdo as formas de agressfes ou danos.
Vigorava, portanto, a justica privada (NADER, 2016, p. 49). Ou seja, a vinganca
era lancada pelo lesado conforme as proprias for¢cas, despojada de qualquer
intervencdo do poder estatal. A Lei de Talido consagrou a justica privada, a
reparagao do mal pelo mal, sintetizada nas férmulas “olho por olho, dente por
dente, quem com ferro fere, com ferro sera ferido” (DINIZ, 2008, p. 10).

A Lei de Talido se afastava dos imperativos éticos e racionais, além de
duplicar o dano, pois “onde era um, passavam a ser dois os lesados” (DIAS,
2006, p. 26).



13

Por essa razéo, a fase seguinte a vinganca privada foi a da composicéao.

Inicialmente a composicdo voluntaria, por meio da qual as partes
interessadas buscavam um acordo para o pagamento in natura ou em dinheiro
e o litigio era tido como encerrado (NADER, 2016, p. 62). Posteriormente, a fase
da composicao tarifada, a qual era objetiva e independia da vontade das partes.
Nesta fase, a forma de reparacao — tarifa — era fixada pela lei.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

Depois desse periodo ha o da composicéo, ante a observancia do fato
de que seria mais conveniente entrar em composi¢cao com o autor da
ofensa — para que ele reparasse o dano mediante a prestacdo da
poena (pagamento de certa quantia em dinheiro), a critério da
autoridade publica, se o delito fosse publico (perpetrado contra direitos
relativos a res publica, e do lesado, se se tratasse de delito privado
(efetivado contra interesses de particulares) — do que cobrar a
retaliagdo, porque esta ndo reparava dano algum, ocasionando na
verdade duplo dano: o da vitima e o de seu ofensor, depois de punido
(DINIZ, 2008, p. 11).

Foi no tempo dos romanos que a diferenga entre a pena e a reparacao
comecou a ser diferenciada, com a distincdo entre delitos publicos e delitos
privados. Naqueles, a pena econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos
cofres publicos, enquanto neste, a pena em dinheiro cabia a vitima
(GONCALVES, 2007, p. 08).

Dai em diante, o Estado monopolizou a funcéo punitiva, surgindo a acao
de indenizacgao, cujos fundamentos para reparacdo do dano eram encontrados
na Lei Aquilia, sobre a qual José de Aguiar Dias anota que se formou o esboco
dos principios orientadores da responsabilidade extracontratual (DIAS, 2006, p.
28).

Na viséo de José Carlos Moreira Alves, para a caracterizacdo do damnum
injuria datum eram necessarios trés requisitos: a) injuria (conduta do agente
contraria a ordem juridica); b) a culpa; ¢) o damnum, ou seja, a ocorréncia de
prejuizo causado diretamente pelo agente (ALVES, 2000, p. 234).

O valor a ser indenizado a vitima dependia da atitude do ofensor: se
admitisse a culpa, a condenacéo ficaria adstrita ao valor apurado, que abrangia
o lucrum cessans e o damnum emergens; se negasse a culpa e esta ficasse
apurada, a condenacéo seria pelo dobro do valor constatado (ALVES, 2000, p.
235).
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Conforme o entendimento de DIAS “é na Lei Aquilia que se esbocga, afinal,
um principio geral regulador da reparagéo do dano” (DIAS, 2006, p. 28). Embora
nao existisse uma norma de conjunto, conforme o direito moderno, foi a Lei
Aquilia a origem da jurisprudéncia classica com relacdo a injuria e fonte direta da
moderna concepcéao da culpa aquiliana (GONCALVES, 2007, p. 07).

Leciona DINIZ:

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparacao
pecuniaria do dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse
o 6nus da reparacao, em razéo do valor da res, esbocando-se a nocao
de culpa como fundamento da responsabilidade [...] (DINIZ, 2008, p.
11).

Portanto, a Lei Aquilia estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratutal, criando formas pecunidrias de indenizacdo. Todavia,
posteriormente, o Estado passou a intervir nos conflitos, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar o acordo, renunciando a vinganca. Este
acordo permaneceu no direito romano com carater de pena privada e como
reparacao, visto que nao havia distingao entre a responsabilidade civil e a penal
(DINIZ, 2008, p. 11).

2.2 NO DIREITO FRANCES

No direito francés, a evolugdo historica se aperfeicoou com as ideias do
direito romano. O critério abstrato, genérico e operacional de que “todo ato,
qualquer que seja, de homem que causar dano a outrem obriga aquele por culpa
do qual ele veio a acontecer a repara-lo — artigo 1382” foi sendo substituido pelo
estabelecimento de certos principios que foram responsaveis pela consolidacéo
do entendimento de que a responsabilidade civil se fundava na culpa, ou seja,
de que haveria direito a reparacdo sempre que houvesse culpa. Dessa forma,
separou-se a responsabilidade civil — perante a vitima — da responsabilidade
penal — perante o Estado (GONCALVES, 2017, p. 26).

Essa definicdo de que a responsabilidade civil se funda na culpa foi ideia

gue se disseminou para a legislacéo de todo o mundo (DIAS, 1997, p. 20).
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Ao regular a responsabilidade civil, o Cédigo de Napoledo distinguiu as
figuras do delito e quase delito. Na primeira, o ato ilicito é praticado dolosamente,
enguanto na segunda, mediante culpa stricto sensu (POTHIER, 2002, p. 113).

Tal diferenciacéo, no entanto, era irrelevante no Cédigo de Napoleéo, pois
os efeitos de ambos eram idénticos. Em Roma, por exemplo, o quase delito ndo
constituia fonte de obrigagcédo (LALOU, 1949, p. 5).

Importante observar que no Code Napoleon ndo existia enumeracao
taxativa dos delitos, inexistindo limitacdo, mas apenas uma formula abstrata e
abrangente ao lado da previsdo de algumas hipoteses.

Considerando que a teoria subjetiva, aplicada isoladamente, ndo mais
correspondia as necessidades da sociedade cada vez mais dinamica e
complexa, surgiu, por meio de construcao jurisprudencial, a teoria da presuncao
absoluta de culpa, contra a qual ndo se admitia prova em contrario. Era a adocéo
da teoria objetiva que teve o seu marco em uma decisédo da Corte de Cassacao
que, pelo Tribunal Pleno, admitiu que, em casos de acidentes de automoveis, 0
condutor somente podia liberar-se da responsabilidade pelos danos causados
provando a ocorréncia de caso fortuito ou de outra causa que Ihe fosse estranha.
Ou seja, ndo competia a vitima a prova de culpa do agente (GONCALVES, 1957,
p. 484).

2.3 NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a responsabilidade civil passou por varios estagios de
desenvolvimento considerando a modificacdo pela qual passava a legislacéo
vigente. A titulo de exemplo, o Codigo Criminal de 1830 fundado nas bases da
justica e da equidade, previa a reparacéo natural ou a indenizagao ao ofendido,
guando fosse viavel.

Segundo Gongalves, “a reparacao civil era condicionada a condenagao
criminal. Posteriormente, foi adotado o principio da independéncia da jurisdicao
civil e da criminal” (GONCALVES, 2017, p. 27).

Adotava-se as Ordenacfes do Reino de Portugal como parametro

normativo para as relagbes privadas que perduraram até 1916 quando do
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surgimento do primeiro Cddigo Civil, cujo projeto foi elaborado por Clovis
Bevildqua.

O Cddigo Civil de 1916 filiou-se a teoria subjetiva da responsabilidade
civil, a qual exige prova robusta da culpa do agente causador do dano para que
fosse gerada a obrigacdo de repara-lo. Em alguns casos, o dano podia ser
presumido (GONCALVES, 2017, p. 27).

Gongalves leciona ainda que o grande desenvolvimento industrial e a
multiplicacéo dos danos fizeram surgir novas teorias, capazes de propiciar maior
protecdo as vitimas (GONCALVES, 2017, p. 27).

No entanto, Maria Helena Diniz deixa claro que a culpa continua sendo o
fundamento da responsabilidade civil (DINIZ, 2008, p. 13).

O artigo 159 do Codigo Bevildqua dispbs sobre a responsabilidade
aquiliana para definir ato ilicito. Estabeleceu que quando houvesse conduta por
acdo ou omissao, prejuizo a outrem ou violacdo de direito e dolo, imprudéncia
ou negligencia do agente, haveria o dever de reparacdo do dano (NADER, 2016,
p. 59).

Nos ultimos tempos, a teoria do risco ganhou terreno, a qual, sem
substituir a teoria da culpa, cobria muitas hipéteses em que o apelo as
concepcgdes tradicionais se revelava insuficiente para a protecdo da vitima
(GONCALVES, 2017, p. 27).

Prossegue o autor dizendo que no direito moderno, a teoria da
responsabilidade objetiva se apresenta em duas faces: a teoria do risco e a teoria
do dano objetivo. Uma ou outra consagram, em Ultima hipbtese, a
responsabilidade sem culpa, a responsabilidade objetiva.

Assim, pode-se dizer que atualmente se tem procurado fundamentar a
responsabilidade civil na ideia de culpa. No entanto, quando esta se demonstra
insuficiente, o legislador tem fixado casos especiais em que deve ocorrer a
obrigacao de reparar, independentemente da nogéo de culpa (GONCALVES,
2017, p. 29).

O direito brasileiro se manteve fiel a teoria subjetiva, definindo que todo
aguele que, mediante agcdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito — diccéo do artigo 186.

Ou seja, para que haja responsabilidade, é preciso que haja culpa. A reparacéo
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do dano tem como pressuposto a pratica de um ato ilicito. Sem prova de culpa
inexiste a obrigagéo de reparar o dano (GONCALVES, 2017, p. 29).
Porém, em outros dispositivos e leis esparsas, adotaram-se 0s principios

da responsabilidade civil objetiva como nos artigos 936 e 937.
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3 CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Realizada a breve retrospectiva de como o instituto da responsabilidade
civil evoluiu no direito comparado e brasileiro, analisaremos de forma mais
especifica este instituto, definindo seu conceito e perpassando pelas suas
funcdes e pressupostos para que reste configurado o dever de reparar dentro do

paradigma vigente.

3.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme brevemente exposto nos itens acima, a responsabilidade civil
surge da necessidade de solucionar os conflitos existentes entre o causador do
prejuizo e a vitima deste.

Assim, deve ser vista como a aplicacdo de medidas que obriguem a
reparacado dos danos patrimoniais e/ou extrapatrimoniais causados a terceiros
em toda a sua extensao, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa
por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicdes legais (DINIZ, 2008, p. 35).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho, a responsabilidade civil deriva da
agressao a um interesse eminentemente particular, sujeitando o infrator ao
pagamento de uma indenizacdo pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor o
estado anterior da coisa (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 57).

Portanto, verifica-se que o conceito de responsabilidade civil nos traz a
nocdo de que somos responsaveis pelos fatos decorrentes do nosso
comportamento, isto €, que devemos nos conduzir na vida sem causar prejuizos
as outras pessoas, sob pena de sermos obrigados a reparar 0os danos causados.
E, por outro lado, nos indica que as pessoas tém o direito de ndo serem
injustamente lesionadas, por forca do comportamento alheio; caso isso ocorra,

possuem o direito de serrem indenizadas na proporcéo do dano sofrido.
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Partindo dessas consideragcdes, definiremos o que vem a ser a
responsabilidade civil nos seus contornos atuais, objetivando especificar as suas
funcdes e os pressupostos da sua aplicagao.

3.2 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Embora a responsabilidade civil possua como funcdo primordial a
protecdo da esfera juridica das pessoas, outras fun¢des séo atribuidas a este
instituto.

Normalmente, sdo duas as principais funcdes da responsabilidade civil.
Roberto Senise Lisbhoa apresenta como a primeira delas a funcéo-garantia, que
decorre da necessidade de seguranca juridica que a vitima possui para o
ressarcimento dos danos por ela sofridos, enquanto a segunda, que denomina
de funcdo-sancédo, decorre da ofensa da norma juridica imputavel ao agente
causador do dano, e importa em compensacdo em favor da vitima (LISBOA,
2006, p. 143).

Rui Stoco entende que o carater sancionatério é a prépria natureza da
responsabilidade civil, pois os principios do neminem leadere (ndo lesar
ninguém) e do alterum non leadere (ndo lesar ninguém) é que dédo a exata
dimenséo do sentido de responsabilidade, pois a ninguém é permitido lesar sem
a consequéncia de imposicao de sancao (STOCO, 2007, p. 85).

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a responsabilidade
civil possui trés funcdes: compensatodria do dano a vitima; punitiva do ofensor e
desmotivacao social da conduta lesiva. Na primeira se encontra o objetivo basico
e finalidade da reparacao civil, que € o de recompor as coisas ao status quo ante.
A segunda é tida como funcéo secundéria, pois, embora ndo seja a finalidade
basica da prestacdo imposta ao ofensor, dela decorre um efeito punitivo pela
auséncia de cautela na pratica de seus atos. Por fim, a Gltima decorre do cunho
socioeducativo da obrigacao estabelecida ao responsavel, pois torna publico que
a sociedade néo aceita tais condutas, restabelecendo o equilibrio e seguranca
almejados pelo direito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 69-70).
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Clayton Reis afirma ndo ser adequado atribuir a responsabilidade civil
funcd@o sancionatéria, pois a puni¢do do causador do dano poderia ser feita a
qualquer nivel pecuniario e, com isso, ndo teria uma preocupagdo com O
ressarcimento do prejuizo sofrido pela vitima (REIS, 2002, p. 139).

Apesar das diferentes posi¢cdes doutrinarias mencionadas acima, as quais
demonstram as diversas fun¢gfes que podem ser atribuidas a responsabilidade
civil, a primordial delas é a recomposi¢cdo do patriménio do lesado, quando o
dano for patrimonial, ou compensacdo do prejuizo, no caso de danos

extrapatrimoniais.

3.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que a responsabilidade civil reste configurada existem alguns
pressupostos que sao indispensaveis por parte de quem busca a compensacao
ou indenizacdo pelos danos. Estes pressupostos evoluiram juntamente com o
préprio instituto, por exemplo, antes a culpa era vista como um dos pressupostos
essenciais da obrigacdo de indenizar e hoje passou a ser apenas acidental, por
falta de generalidade.

Ao analisar o conceito de ato ilicito, disposto no artigo 186 do Cadigo Civil,

temos que:

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

Pode se depreender, portanto que 0S pressupostos gerais da
responsabilidade civil sdo: conduta humana, que pode ser comissiva ou
omissiva, a ocorréncia do dano, a culpa e o0 nexo de causalidade.

Na responsabilidade civil pela perda de uma chance 0s pressupostos
devem estar presentes, mas vale ressaltar que no caso do nexo de causalidade
a avaliagdo da perda de uma chance néo passa pela anélise do nexo causal

entre a conduta do causador do dano e o que foi perdido pela vitima ou esta
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deixou de ganhar, mas sim do nexo causal entre a conduta do causador do dano
e a propria chance perdida (BRASIL, Tribunal de Justica/RS, Apelacdo Civel n°
70025179458, Data de Julgamento 17/12/2008).

No que diz respeito ao dano ha muita confusdo quanto ao que deve ser
reparado, pois muitos restituem o proprio beneficio perdido ou o prejuizo
causado, enquanto o que deve ser reparado é a chance existente no momento
da conduta lesiva.

Gilberto Andreassa Junior apresenta como elementos caracterizadores
gue devem estar presentes a conduta do agente e o resultado que se perdeu,
gue se assemelhou ao dano, juntamente com o nexo causal entre a conduta e a
chance perdida (ANDREASSA JUNIOR, 20009).

Neste diapasdo, o que deve ser visto como dano é a prépria chance
perdida, que ndo deve ser vista como 0 que se perdeu, mas sim com a
probabilidade existente no momento da conduta.

Feita essa introducéo inicial sobre os pressupostos, passarei agora a
analisar cada um desses elementos caracterizadores da responsabilidade civil

de forma mais detalhada.

3.4 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.4.1 Culpa

E sabido que para que haja a responsabilidade civil, é necessario que
tenha agido o autor do dano com culpa, seja no seu aspecto omissivo, por
imprudéncia ou por negligéncia. E insuficiente dizer que basta a violagéo a um
direito (DINIZ, 2008, p. 39-40).

A atuacao com culpa se traduz na reprovacao do direito que recai sobre
0 agente. Cabe reprovacdo quando, analisadas as circunstancias faticas se
exigia do sujeito conduta diversa daquela adotada.

Para Arnaldo Rizzardo (2015, p. 01):
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E dificil definir a culpa. Os maiores mestres temem dar um conceito,
como sucedeu com Ripert, que abertamente o declara e sustenta nem
existir uma definicdo legal. E Savatier, outro grande francés, parte da
ideia do dever para caracteriza-la. A culpa (faute, palavra que os
franceses ndo deram um significado exato, e que é tida igualmente
como ‘falta”) “é a inexecugdo de um dever que o agente podia
conhecer e observar. Se efetivamente o conhecia e deliberadamente o
violou, ocorre o delito civil ou, em matéria de contrato, o dolo contratual.
Se a violagdo do dever, podendo ser conhecida e violada, é
involuntaria, constitui culpa simples, chamada, fora da matéria
contratual, de quase delito”.

Sob qualquer aspecto, € dado concluir que a culpa decorre da
inobservancia de um dever de prever a ilicitude de certas condutas e optar por
atitudes de forma a evitar a violagéo ao direito de outrem (GONCALVES, 2017,
p. 398).

Disso derivam os trés elementos formadores da culpa: voluntariedade do
comportamento do agente, previsibilidade e violacdo de um dever de cuidado
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 36-38).

A responsabilidade civil encontra sua génese na culpa, € a premissa da
tese de que toda obrigacado se origina da culpa, impondo-se a responsabilidade
subjetiva, tal qual impera no direito alem&o. Por esta teoria, s6 recai a obrigacéo
de responder, sob o enfoque da culpa, aguele que praticou o ato ilicito que
poderia ser evitado, pois que ndo se cogita responsabilizar alguém quando
inexiste a pretensdo e nem se poderia prever, tendo agido com cautela, o
prejuizo causado. Logo, ndo se pode, desastrosamente, apontar a obrigacao de
indenizar em todo acontecido furtando-se de perquirir a culpa do lesado, com
esteio no liame causal entre o fato e o resultado. No sentido amplo, nasce o ato
ilicito da culpa do individuo que, intencionalmente ou ndo, por comissao ou
omissao, ou ainda, por descuido ou imprudéncia, violou direito ou causou revés
a outrem (RIZZARDO, 2015, p. 24-25).

Ocorre que ha circunstancias em que o acontecimento danoso nao deriva
de uma conduta ilicita do agente. Por essa razédo, surgiu a tese que defende a
obrigacdo de reparar com a simples verificacdo do dano, conforme prevé o
paragrafo anico do artigo 927 do Cédigo Civil, que preconiza “havera obrigagao

de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
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lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Diante do exposto acima, pode-se induzir que além da responsabilidade
civil decorrente do ilicito ou do abuso de direito, cujos fundamentos estédo
escorados na ideia de culpa, € dado ao julgador também reconhecer a
responsabilidade civil do lesante sem perquirir a culpa, ou seja, incorre na
responsabilidade civil objetiva (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 75).

Neste sentido, o elemento culpa € considerado, pela maior parte da
doutrina, como sendo acidental, em razdo da sua falta de generalidade.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 74), a

culpa:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das
expressodes “agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”,
a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) ndo é, em nosso
entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo
no novo Cadigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua
configuracao (a responsabilidade objetiva).

Feitas estas consideracdes sobre a culpa, passaremos a discorrer sobre

os demais elementos da responsabilidade civil.

3.4.2 Conduta

A responsabilidade civil € a expressdo obrigacional mais visivel da
atividade humana (GAGLIANO; PAMLONA FILHO, 2017, p. 77).

De acordo com Maria Helena Diniz, a conduta € “o ato humano [...],
voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado (DINIZ, 2008, p. 39).

Cavalieri Filho (2014, p. 38), entende conduta como “0 comportamento
humano voluntario que se exterioriza através de uma agdo ou omisséo,

produzindo consequéncias juridicas”.
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Quanto a voluntariedade da conduta:

Devera ser controlavel pela vontade a qual se imputa o fato, de sorte
gue excluidos estardo os atos praticados sob coacdo absoluta; em
estado de inconsciéncia, sob o efeito de hipnose, delirio febril, ataque
epilético, sonambulismo, ou por provocacao de fatos invenciveis como
tempestades, incéndios desencadeados por raios, naufragios,
terremotos, inundacdes, etc (DINIZ, 2008, p. 39).

Por fim, conclui-se que a conduta pode ser considerada como toda acao
ou omisséo que gere dano a terceiro. Passaremos a analisar a figura do dano,

segundo pressuposto de responsabilizacéo.

3.4.3 Dano

Para que a responsabilidade civil reste configurada é imprescindivel a
existéncia de um dano ou prejuizo. Sem a ocorréncia deste elemento ndo haveria
0 que indenizar e, consequentemente, responsabilidade (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 85).

Cavalieri Filho (2014, p. 70), afirma que:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. N&o
haveria que se falar em indeniza¢éo, nem em ressarcimento, se ndo
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas néo
pode haver responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva,
qualquer que seja a modalidade do risco que Ihe sirva de fundamento
— risco profissional, risco proveito, risco criado etc -, o dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, nao
havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até
dolosa.

No entanto, segundo Venosa, ndo é toda conduta contraria a uma norma
que gera dano. E necessario o dano injusto para a caracterizacdo da
responsabilidade (VENOSA, 2010, p. 39-40).

O Cadigo Civil de 2002 aperfeicoou o conceito de ato ilicito, ao dizer que
o pratica quem “violar e causar dano a outrem” (artigo 186). Pode-se depreender,

portanto, que mesmo havendo violacdo de um dever juridico e que tenha havido
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culpa por parte do infrator, ndo sera devida indenizacdo caso nao se tenha
verificado prejuizo (GONCALVES, 2017, p. 33).
Quanto a extensdo do dano, afirma Paulo Nader (2016, p. 69):

A caracterizacdo do dano independe de sua extensdao. Tanto os
prejuizos de pequeno porte como os de grande expressdo sao
suscetiveis de reparacéo. A Lei Civil ndo distingue a respeito. O objeto
e seu valor podem ser definidos mediante prova técnica. Esta, todavia,
nem sempre é essencial.

Assim, observamos que a apuracdo da responsabilidade civil depende da

caracterizacao do dano.

3.4.4 Nexo de Causalidade

Depois de passarmos em revista os elementos da culpa, conduta humana
e dano, vale estudar o ultimo, qual seja, o nexo de causalidade. Igualmente
importante, a responsabilidade civil ndo decorre sem 0 nexo de causalidade
entre o dano e a acao que 0 provocou.

Lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que (2017, p.
143):

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade civil € a presenca
de um nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma
nocgao aparentemente facil e limpa de dificuldade. Mas se trata de mera
aparéncia, porquanto a nocao de causa € uma nogao que se reveste
de um aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de
ordem pratica, quando os elementos causais, os fatores de producéo
de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no espaco.

Segundo Venosa (2010, p. 45), o nexo de causalidade “é o liame que une
a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relacdo causal que
concluimos quem foi o causador do dano”. Ainda, segundo o0s seus
ensinamentos, deixa vigente que “a responsabilidade objetiva dispensa a culpa,

mas nunca dispensara o nexo causal’.
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Para que 0 nexo de causalidade reste caracterizado é necessario que se
identifique o causador do dano, demonstrando que sua conduta tem relagdo com
os efeitos danosos resultantes (LISBOA, 2006, p. 256). O dano néo precisa
resultar, apenas, imediatamente do fato que o produziu, basta que se constate
gue o dano nao ocorreria se o fato ndo tivesse acontecido (DINIZ, 2008, p. 108).

Evidente que somente se podera responsabilizar alguém cujo
comportamento houvesse dado causa ao prejuizo. Entretanto, com certa
frequéncia, os tribunais adotam posicionamentos confusos em torno do assunto,
acarretando prejuizo a seguranca juridica. Isso porque existem causas que
podem excluir o nexo de causalidade.

Passaremos, entdo, a abordar as trés principais teorias que tentam

explicar o nexo de causalidade.

3.4.4.1 Teoria da equivaléncia das condicdes

As teorias que tratam do nexo de causalidade tém como objetivo destacar,
dentre todos os fatores sem os quais um determinado dano néo teria ocorrido,
quais devem ser selecionados como dele determinantes, estabelecendo qual
acao deve ser considerada causa de um resultado especifico (NORONHA, 2003,
p. 733-752).

Pela teoria da equivaléncia das condi¢des, toda a qualquer circunstancia
que haja concorrido para produzir o dano é considerada como causa
(GONCALVES, 2017, p. 361).

Venosa, por sua vez, expde que “para precisar se uma determinada
‘causa’ concorreu para o evento, suprime-se esse fato mentalmente e imagina-
se se teria ocorrido da mesma forma. Se assim for, ndo sera causa” (VENOSA,
2010, p. 109).

Esta teoria, no entanto, sofreu inUmeras criticas em razdo do seu
extremismo (GONCALVES, 2017, p. 361).

Quer-se dizer que esta teoria é de espectro amplo e considera causa todo

0 antecedente que haja participado da cadeia de fatos que ocasionaram o dano.
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E esta a teoria utilizada pelo Codigo Penal brasileiro, conforme
interpretacdo dada pela doutrina ao seu artigo 13. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017, p. 145).

Nas palavras de Gustavo Tepedino, “a inconveniéncia desta teoria, logo
apontada, esta na desmesurada ampliacdo, em infinita espiral de concausas, do
dever de reparar, imputado a um sem-numero de agentes. [...] A formula tenderia
a tornar cada homem responsavel por todos os males que atingem a
humanidade” (TEPEDINO, 2001, p. 3-19).

Em razdo desses inconvenientes e imprecisbes, 0s civilistas nao

adotaram esta teoria.

3.4.4.2 Teoria da causalidade adequada

Em contraponto a teoria da equivaléncia das condicdes, surgiu no final do
século XIX a teoria da causalidade adequada que foi desenvolvida a partir das
ideias do fil6sofo alemé&o Von Kries.

Nas palavras de Goncalves (2017, p. 362), a teoria da causalidade

adequada:

Somente considera como causadora do dano a condi¢do por si sO apta
a produzi-lo. Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o
originou era capaz de lhe dar causa. Se a relagdo de causa e efeito
existe sempre em casos dessa natureza, diz-se que a causa era
adequada a produzir efeito. Se existiu no caso em apreciagdo somente
por for¢ca de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa néo era
adequada.

Nessa esteira de pensamento, a teoria da causalidade adequada faz
exame da adequacdo da causa em funcdo da possibilidade/probabilidade de
produzir-se determinado resultado, a luz da experiéncia comum (SAMPAIO DA
CRUZ, 2005, p. 64).

Destacando o ponto de vista dos defensores da teoria, apontam Gagliano
e Pamplona Filho (2017, p. 146):
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Para os adeptos desta teoria, ndo poderia considerar causa “toda e
qualquer condicdo que haja contribuido para a efetivacdo do
resultado”, conforme sustentado pela teoria da equivaléncia, mas sim,
segundo um juizo de probabilidade, apenas o antecedente
abstratamente idéneo a producéo do efeito danoso.

O pressuposto fundamental da presente teoria reside na aceitacdo da
premissa de que o julgador é capaz de valorar, elegendo, dentre todos os
antecedentes ocorridos no caso, aquele que, segundo a ordem natural das
coisas, “estd em condi¢des necessarias de ter produzido o resultado” (PEREIRA,
1994, p. 79).

Pode-se dizer, entdo, que os eventos ocorridos em momento distante no
passo podem ser considerados causa adequada a producdo do dano. Isso
ocorrerd desde que, por meio do juizo de probabilidade que o julgador realiza,
observado o curso natural dos acontecimentos, haja proximidade logica,
adequacao de causa e efeito.

Justamente por levar em conta a maior probabilidade de se produzir o
dano, a teoria sofre criticas. Paulo Nader expde que “a imputacdo de
responsabilidade deve fazer-se diante de uma certeza e ndo de uma
probabilidade” (2016, p. 111).

Em que pese as criticas, Cavalieri Filho (2014, p. 66) cita a teoria em
questdo como predominante no ordenamento juridico brasileiro, partilhando o
posicionamento de Martinho Garcez Neto.

Conforme demonstrado até este momento, as teorias da equivaléncia das
condicbes e da causalidade adequada apresentam dois extremos. Passaremos
agora a caracterizar a teoria dos danos diretos e imediatos, a qual €, grosso

modo, um meio-termo entre as duas teorias supracitadas.

3.4.4.3 Teoria do dano direto e imediato

A teoria do dano direto e imediato foi desenvolvida no Brasil por Agostinho
Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017, p. 148) e tem como ideia
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fundamental que o advento de uma causa superveniente tem o condao de
romper 0 nexo causal entre a primeira das causas e o0 evento danoso.

Conforme exposto, a teoria da equivaléncia das causas e a teoria da
causalidade adequada apresentam dois extremos, visto que a primeira €
demasiado ampla e a segunda, restritiva. Gongalves (2017, p. 362) expde que a
teoria da causa direta ou imediata é, fazendo uma breve comparagdo com as
outras duas teorias “uma espécie de meio-termo, mais razoavel’.

O autor caracteriza a teoria afirmando que:

Requer ela haja, entre a conduta e o dano, uma relagdo de causa e
efeito direta e imediata. E indenizavel todo dano que se filia a uma
causa, desde que esta seja necessdaria, ndo por existir outra que
explique o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja o efeito direto e
imediato da inexecuc¢éo (2017, p. 362).

Para Cavalieri Filho (2014, p. 67), esta teoria considera como causa
juridica apenas o evento que se vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia
de outra condigc&o sucessiva.

Agostinho Alvim ressalta que a expresséao “direto e imediato” significa um
nexo causal necessario (ALVIM, 1955, p. 384).

Nas palavras do supracitado autor (1955, p. 380-381):

Para explicar a teoria do dano direto e imediato nés aceitamos a teoria
ou subteoria da necessidade da causa, que procuraremos explicar,
formular e defender, de acordo com as considera¢gfes que se seguem.
Suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe é prdoxima ou
remota, mas, com relacdo a esta Ultima, € mister que ela se ligue ao
dano, diretamente. Ela é causa necessaria desse dano, porque a ela
ele se filia necessariamente; é causa exclusiva, porque opera por si,
dispensando outras causas. Assim, é indenizavel todo dano que se filia
a uma causa, ainda que remota, desde que ela seja causa necessaria,
por ndo existir outra que explique o mesmo dano.

A causa direta e imediata ndo necessariamente é a mais préoxima do dano,
mas aguela que necessariamente o ensejou. Nao é o tempo propriamente que
revela a responsabilidade pela causacdo do dano, mas a proximidade logica
(SAMPAIO DA CRUZ, 2005, p. 104).

Os danos indiretos ou remotos ndo sao, em regra, indenizaveis, porque

guase sempre deixam de ser efeito necessario, em decorréncia do aparecimento
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de outras concausas supervenientes. Quando elas ndo ocorrerem, porém, eles
deverao ser indenizados (ALVIM, 1955, p. 395-396).

Concluindo, podemos dizer que a ideia central da presente teoria é a de
gque o aparecimento de outra concausa € o que rompe o nexo de causalidade, e
nao a distancia temporal entre a conduta do agente e o dano.

Analisados todos 0s principais aspectos acerca da responsabilidade civil,
adentraremos ao tema central desta pesquisa, com algumas consideragdes

iniciais sobre a teoria da perda de uma chance.
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4 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE: O DANO E A CHANCE PERDIDA

4.1 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

E sabido que, conforme o passar dos tempos, em decorréncia da
alteracdo do quadro social, os tribunais passaram a reconhecer diferentes
formas de dano (NADER, 2016, p. 3). Pelo fato de a responsabilidade decorrer
de diversos aspectos da vida social, surgem diversas novas espécies de
responsabilidade, que por vezes ultrapassam os limites da vida juridica
(GONCALVES, 2017, p. 2).

Neste contexto de evolucédo do instituto da responsabilidade civil € que
surgiu a teoria da perda de uma chance.

Foi com a intencao de garantir a reparacao deste tipo de dano que a perda
de uma chance surgiu no ordenamento juridico, cujo maior interesse € a
satisfacao integral da vitima” (JUNIOR, 2014, p. 186-187).

Indica Sérgio Savi:

Inmeras séo as situagbes na vida cotidiana em que, tendo em vista o
ato ofensivo de uma pessoa, alguém se vé privado da oportunidade de
obter uma determinada vantagem ou de evitar um prejuizo. Os
exemplos sdo varios e muito frequentes no dia-a-dia. Dentre os
exemplos mais conhecidos pode-se citar o classico do advogado que
perde o prazo para interpor o recurso de apelacdo contra a sentenca
contraria aos interesses de seu constituinte. Ninguém poderia afirmar,
com absoluta certeza, que, acaso interposto, o0 recurso seria provido.
Contudo, diante do caso concreto, é possivel, sem sombra de dividas,
analisar quais eram as reais chances de provimento do recurso, se a
hip6tese era de mera possibilidade ou de efetiva e série probabilidade
de reforma do julgado (2009, p. 1).

Muito ainda se discute acerca da aplicacdo desta teoria, mormente em
razdo do temor que existe perante 0s juristas em praticar o ressarcimento com
base em danos muitas vezes abstratos (JUNIOR, 2014, p. 187).

Ao abordarmos um possivel conceito, podemos dizer que a teoria da
perda de uma chance é aquela que “reconhece a possibilidade de indenizacao
nos casos em que alguém se vé privado da oportunidade de obter um lucro ou
de evitar um prejuizo (JUNIOR, 2014, p. 191).
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Cabe enfatizar que, nas palavras de Cavalieri Filho “a reparagao deve ser
pela perda da oportunidade de obter uma vantagem e nao pela perda da propria
vantagem” (2014, p. 99). Ainda, “o ponto nevralgico para a diferenciacéo da
perda de uma chance € a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima, ou
seja, a existéncia do dano final” (SILVA, 2013, p. 116).

Leciona Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 13-14) que a chance:

representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o
sucesso do processo aleatério. Entretanto, quando esse processo
aleat6rio é paralisado por um ato imputavel, a vitima experimentara a
perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta
probabilidade pode ser estaticamente calculada, a ponto de Ihe ser
conferido um caréter de certeza.

Nos tribunais brasileiros, o Superior Tribunal de Justica reconheceu pela
primeira vez a procedéncia de reparacdo por perda de uma chance no REsp.
788459/BA, cujo Relator foi o Ministro Fernando Goncgalves, no caso que
envolveu um programa de televisdo de perguntas e respostas, cuja Ultima
pergunta ndo apresentava solucdo correta, gerando, assim, a perda da
oportunidade da participante de obter o prémio final, que era de 1 milhdo de reais
em ouro.

A aplicacédo da perda de uma chance ao caso decorreu da alegacéao de
gque nao havia como afirmar que a recorrida iria responder corretamente a
resposta final, pois h4 uma série de outros fatores em jogo, mas que,
considerado o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar que iSso
acontecesse.

Portanto, a responsabilidade pela perda de uma chance se aplica apenas
na perda de uma oportunidade concreta de se obter uma vantagem, ou evitar
um prejuizo, o que claramente caracteriza dano.

Frisa-se que ainda restam problemas quanto a definicdo do dano que
decorre da perda de uma chance, referentes ao que merece reparo e de que
forma deve acontecer, além da definicdo do valor da indenizag&o. Tais pontos

serdo objeto de estudo dos capitulos seguintes.
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4.2 PERDA DE UMA CHANCE COMO DANO PATRIMONIAL E EMERGENTE

A perda de uma chance esta inserida em uma situacédo na qual se mede
0 comportamento que interfere no curso normal dos acontecimentos de tal forma
que j& ndo se podera saber se o afetado por si mesmo obteria ou ndo os ganhos,
se evitaria ou nao certa vantagem, mas um fato de terceiro o impediria de ter a
oportunidade de participar na definicdo dessa probabilidade. A chance consiste,
portanto, na propria probabilidade destruida.

Tanto na doutrina como na jurisprudéncia, encontramos posi¢des de que
da perda de uma chance decorre tanto danos extrapatrimoniais como
patrimoniais, além de varias classificacbes para a perda de uma chance no
sentido de a inserir nas formas de danos ja existentes, quanto pela criacdo de
novas espécies de danos patrimoniais, que, para alguns, estariam inseridas
entre 0os danos emergentes e 0s lucros cessantes, ou até mesmo, para outros,
entre os lucros cessantes 0s danos hipotéticos (ndo indenizaveis).

Além destas, também encontramos a definicdo de perda de uma chance
como uma nova espeécie de dano indenizavel, seguindo esta visédo a tendéncia
de expansao dos danos ressarciveis pela criacdo de novas espécies além das
ja existentes.

Buscando construir a ideia de que a perda de uma chance constitui um
dano emergente e patrimonial, tomaremos como ponto de partida a afirmacao
de Julio Vieira Gomes, que dispbe “este ponto merece uma consideracdo mais
atenta, jA que é tudo menos 6bvio que a perda de uma chance deve ser
considerada uma modalidade de dano emergente” (GOMES, 2005, p. 89).

Assim, seguiremos para a construcao desta ideia de que a perda de uma
chance é tida como um dano emergente, apresentando, ainda as consequéncias

da classificacao.

4.2.1 A chance perdida e os danos extrapatrimoniais
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Apesar de alguns doutrinadores apresentarem a perda de uma chance
como uma espécie de dano extrapatrimonial, defendo que a perda de uma
chance ndo pode ser assim classificada. Isso porque nesta espécie de dano o
gue deve ser reparado esta relacionado aos sentimentos negativos vivenciados
pela parte em face da conduta lesiva de outrem, como a dor, a vergonha, dentre
outros.

Os danos extrapatrimoniais estao relacionados a violacao dos direitos da
personalidade quando esta reflete na propria parte, e ndo em seu patrimoénio.
Deve ser levado em conta que o motivo para a classificacdo do dano
experimentado pela vitima como extrapatrimonial esta relacionado a forma como
este reflete na vitima, ja que este dano pode ser reparado de forma patrimonial
e extrapatrimonial.

Outro diferencial é que na perda de uma chance o que figura como objeto
que sofre a violacdo é a propria chance perdida pela parte, que consiste na
probabilidade séria e real de obter um beneficio futuro ou de ter evitado um
prejuizo que nédo esta inserido no rol de direitos da personalidade protegidos,
mas sim faz parte do patriménio da vitima. Em face de seu contetdo patrimonial,
decorre a sua classificagdo como dano patrimonial e ndo como extrapatrimonial.

Sérgio Savi (2009, p. 57) destaca que em certos casos, além de causar
um dano material, a perda de uma chance podera, também, ser considerada um
agregador de dano moral, o que ndo poderia acontecer e esse dano ser
considerado como exclusivamente moral, ja que “a frustracdo de uma
oportunidade séria e real de incremento no patrimbnio pode causar danos de
natureza patrimonial, que se enquadram na subespécie de dano emergente”.

Ressalta, ainda, que existem casos em que o julgador ndo podera
indenizar o dano material decorrente da perda de uma chance por ndo estar
diante de chance séria e real, mas que, por outro lado, esta pode ser considerada
como apta a gerar dano moral (SAVI, 2009, p. 57).

E evidente que de uma mesma conduta podem decorrer outras formas de
danos patrimoniais juntamente com a decorrente da perda de uma chance e a
reparacdo de uma destas ndo exclui a outra, pois os danos devem ser
integralmente reparados pelo responsavel.

Quando resta comprovada a perda de uma chance, e que a chance

apresenta os requisitos da certeza e realidade, a reparacao deve levar em conta
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o conteudo desta probabilidade destruida, e que fazia parte do patriménio
juridico de quem sofreu a leséo, e ndo os fatores que sé@o levados em conta na
reparacao a titulo de danos extrapatrimoniais e que busca a compensacao pelo

dano e ndo a indenizacao deste.

4.2.2 A chance perdida e os lucros cessantes

Pelo fato de que quando a responsabilidade civil é pela perda de uma
chance o dano sofrido esta relacionado a destruicdo da chance em si, restou
claro a sua classificacdo como dano patrimonial.

Contudo, seguindo para a classificacdo dos danos emergentes e lucros
cessantes, a posicao que adoto neste trabalho é de que a perda de uma chance
deve ser vista como dano emergente. Passarei a explicar os motivos deste
entendimento.

Paulo Lemos (2008, p. 41-84) afirma que a perda de uma chance decorre
da violacdo de um mero interesse de fato, enquanto que os lucros cessantes
decorrem da violagdo de um direito subjetivo. No caso da perda de uma chance,
o resultado almejado s6 ndo é obtido em virtude de uma acédo ou omissao do
agente, ou seja, se ndo fosse o ofensor, a vitima teria a chance séria e real de
conseguir o resultado esperado, e nao o préprio resultado.

Ora, a perda de uma chance consiste em um dano atual, composta pelo
gue efetivamente perdeu, que é a probabilidade que € o conteudo da chance,
enguanto isso, os lucros cessantes sdo danos futuros, pois retratam a projecéo
dos ganhos futuros marcados pelo que razoavelmente deixou de ganhar.

Assim, a principal diferenca entre a perda de uma chance e os lucros
cessantes é que no ultimo existe uma certeza quanto ao que a vitima iria auferir,
enquanto na perda de uma chance nao se sabe efetivamente se a vitima iria
adquirir o beneficio. Ademais, nos lucros cessantes deve haver a comprovacéo
da relacdo existente entre a conduta e a perda de um beneficio futuro (nexo de
causalidade), algo que néo é possivel no caso da perda de uma chance e que

se fosse exigivel tornaria impossivel a reparacédo dessa espécie de dano.
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4.2.3 O enquadramento da chance perdida como dano emergente

Apoés apresentar 0s motivos para que a perda de uma chance nao possa
ser vista como dano extrapatrimonial e, ja em seu carater patrimonial, como
lucros cessantes, chegamos ao momento de destacar esta espécie de dano
como inserido na espécie dano emergente.

Isso porque, conforme ja exposto acima, os lucros cessantes tém como
caracteristica um interesse futuro, pois dizem respeito a um bem que ainda néo
pertence a pessoa ho momento da ocorréncia do prejuizo (DE CUPIS, 1970, p.
321). O dano emergente, por sua vez, tem como caracteristica majoritaria o
carater de atualidade.

Assim, se o dano é relativo a um bem que o ofendido ja possui no instante
em que o dano € ocasionado, existirh um dano emergente. Mas quando se refere
a um dano futuro, relacionado a um ganho que o ofendido vira a ter, tratar-se-a
de lucro cessante (DE CUPIS, 1970, p. 312-313).

Sérgio Savi (2009, p. 53-57) entende que a chance € uma subespécie de
dano material emergente e ndo de lucros cessantes, destacando que “a
frustracdo de uma oportunidade séria e real de incremento no patriménio pode
causar danos de natureza patrimonial, que se enquadra como uma espécie de
dano emergente”.

O doutrinador Gongalves conceitua dano emergente como sendo:

o efetivo prejuizo, a diminuicéo patrimonial sofrida pela vitima. E, por
exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem desembolsa
para conserta-lo. Representa, pois, a diferenca entre o patriménio que
a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter depois.
(GONCALVES, 2017, p. 373).

J4 Gagliano e Pamplona Filho sdo mais objetivos no conceito
descrevendo que o dano emergente é “correspondente ao efetivo prejuizo
experimentado pela vitima, ou seja, ‘0 que ela perdeu” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 95).
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A chance, como dano material, corresponde a verba que, provavelmente,
ja integrava o patriménio do autor, quando da ocorréncia da conduta, por iSso
sera considerada como dano emergente, tendo em vista que a probabilidade
estava presente ao patriménio do ofendido quando da interrupcdo do
desencadeamento de eventos (SAVI, 2009, p. 53-71). Com isso, presente 0
carater da atualidade.

Apesar de inexistir unanimidade sobre a matéria, a melhor posicédo é
entender a chance perdida como dano emergente, porque quando da conduta a

probabilidade ja existe e, assim, se trata de verba com carater de atualidade.

4.3 A CHANCE PERDIDA

Apbs restar claro que a perda de uma chance consiste em um dano
patrimonial e emergente e, por isso, merece repara¢do por meio do instituto da
responsabilidade civil, o proximo passo é a definicdo do que vem a ser esta
chance.

A importancia desta definicAo se demonstra na situagcdo em que
configurada a responsabilidade civil por perda de uma chance, o que sera
imputado ao agente € obrigacdo de reparar a chance que foi destruida, a
probabilidade que existia até o momento da conduta, e ndo o dano final, o que
foi sofrido pela vitima em sua integralidade, pois podera haver outros fatores que
poderiam interferir no caminho entre a existéncia da chance e o beneficio
esperado ou o prejuizo a ser evitado e, por tal motivo, ndo se estabelece um
nexo causal que justifique tal reparacao.

Portanto, passaremos a abordar o instituto da chance nos itens que se

seguem.

4.3.1 Defini¢cdo de chance

4.3.1.1 Requisitos
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Conforme ja restou demonstrado ao longo desta pesquisa, nha
responsabilidade civil por perda de uma chance o que € indenizavel € justamente
a chance de néo alcancar determinado resultado ou de auferir certos beneficios.
Chance esta que foi perdida pela vitima em raz&o de ato culposo do lesante e
que deve ser séria e real (MARTINS-COSTA, 2003, p. 361).

A perda da chance deve ser certa, ou seja, o0 dano meramente hipotético
deve ser afastado de indenizacdo. Se a vitima provar a adequacdo do nexo
causal entre a acdo culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido, que € a perda
da probabilidade séria e real, configurados estarao os pressupostos do dever de
indenizar (MARTINS-COSTA, 2003, p. 361).

A seriedade e realidade da chance séo requisitos exigidos para restar
claro que néo pode ser reparada, a titulo de uma chance destruida, uma simples
esperanca subjetiva (MARTINS-COSTA, 2003, p. 361). Exigéncia que pode ser
observada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a exemplo do REsp

965.758/RS, cuja relatora Ministra Nancy Andrighi ressalta em seu voto:

Ocorre que, naturalmente, ha possibilidades e probabilidades diversas
e tal fato exige que a teoria seja vista com o devido cuidado. No mundo
das probabilidades, ha um oceano de diferengcas entre uma Unica
aposta em concurso nacional de prognésticos, em que ha milhdes de
possibilidades, e um simples jogo de dados, onde s6 ha seis
alternativas possiveis. Assim, a adocdo da teoria da perda de uma
chance exige que o Poder Judiciario bem saiba diferenciar o
improvavel do quase certo, bem como a probabilidade de perda da
chance de lucro, para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
965.758/RS. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=965758

&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em 20 set. 2018).

Diante do exposto acima, o primeiro ponto que deve ser observado no
conceito de chance é que deve existir uma situacdo real, na qual havia
probabilidade de fazer algo para obter uma vantagem, ou para evitar um prejuizo.
Ou seja, é uma situacdo na qual necessariamente existia uma chance que foi
frustrada, estando esta chance refletida em uma probabilidade que leva em conta

os fatores internos e externos.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=965758&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=965758&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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Além de real, a chance também deve ser séria, consistindo em um grau
de probabilidade elevado analisado caso a caso e ndo em meras possibilidades,
impedindo que um dano hipotético seja objeto de reparacéo a titulo de perda de
uma chance. Portanto, para que exista chance, cuja perda seja passivel de
reparacdo, o0 seu conteudo deve ser composto de uma probabilidade
consideravel.

Destaca-se a posicdo de Sérgio Savi (2009, p. 67), para o qual a chance,
para que seja considerada séria e real, e assim indenizavel, deve ser composta
por uma probabilidade de no minimo 50% (cinquenta por cento) de obter o

resultado esperado, afirmando que

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

Rafael Pettefi da Silva afirma que os requisitos da seriedade e realidade
sdo 0s mais utilizados pelos tribunais para separar 0s danos que sao realmente
decorrentes da perda de uma chance, e, portanto, indenizaveis, dos puramente
eventuais e dos hipotéticos, cuja possibilidade de reparagdo deve restar
rechacada (SILVA, 2013, p. 108).

ApoOs destacados 0s seus requisitos, passamos a sua conceituacao.

4.3.1.2 Conceito

Ao analisar o conceito de perda de uma chance por parte da doutrina,
verifica-se que os termos utilizados nos conceitos sdo semelhantes.

Maurizio Bocchiola explica que o termo chance, em seu significado literal
é traduzido como fortuna, sorte e, em geral, como possibilidade e probabilidade.
Em seu significado mais antigo era absolutamente neutro, indicado o modo

favoravel segundo o qual se verifica um evento, e por meio de um processo de
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extensdo passou a assumir o valor de resultado ou sorte favoravel
(BOCCHIOLA, 1976, p. 60).

Segundo o doutrinador Savi (2009, p. 3), “o termo chance utilizado pelos
franceses significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de
evitar uma perda”. Contudo, para o autor, a melhor interpretacdo do termo
chance seria oportunidade.

J& para o doutrinador Cavalieri Filho (2014, p. 75), perda de uma chance

caracteriza-se quando:

Em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um
evento que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima, como
progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor emprego,
deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel pela falha do
advogado, e assim por diante.

A chance é relativa a algo que tem a probabilidade de ocorrer, pois nesta
interferem tanto as faculdades de atuagcao do sujeito como outros fatores, sejam
estes passados ou futuros, necessarios ou contingentes. No caso da perda de
uma chance, a sua concretizacéo resta frustrada em virtude de fato danoso,
restando uma consequéncia atual e certa, onde se considera o dano ainda que
possa resultar dificultoso estimar o seu alcance (GONDIM, 2005, p. 107).

Com isso, 0 seu conteudo € constituido pela probabilidade existente de
gue, caso 0s acontecimentos tivessem seguido o seu curso normal, seria obtido
um beneficio ou ndo sofrido uma perda por parte do seu titular, fazendo parte do
patriménio juridico da pessoa que o detém, e tendo este valor patrimonial.

Desta forma, varios fatorem devem ser levados em conta no momento em
que o juiz for estabelecer o valor da indenizacdo devida, pois estes constituem a
chance existente e que foi perdida em decorréncia de uma conduta de um
terceiro, e que deve ser 0 objeto de reparacao por parte da deciséo judicial.

Feita a conceituacdo da chance, importante que se diferenciem o0s
institutos da chance e do risco para que nao haja confusdo no momento de sua

aplicacao.

4.3.1.3 Diferencas entre chance e risco
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N&o resta duvida de que a teoria da perda de uma chance se relaciona
com um problema de certeza. Peteffi (SILVA, 2013, p. 111) leciona que, “a
impossibilidade de se provar que a perda da vantagem esperada (dano final) é
a consequéncia certa e direta da conduta do réu faz com que o operador do
direito passe a lancar mao de estimativas e probabilidades”.

Sendo que essas estimativas podem ser calculadas com certo grau de
certeza, a doutrina descreve que a ciéncia juridica vem acolhendo a teoria da
perda de uma chance, ora como espécie tipica de dano ora como utilizacao
pouco ortodoxa do nexo de causalidade.

O doutrinador Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 112) esclarece que:

O ponto nevralgico para a diferenciacdo da perda de uma chance da
simples criagdo de um risco é a perda definitiva da vantagem esperada
pela vitima, ou seja, a existéncia do dano final. De fato, em todos os
casos de perda de uma chance, a vitima encontra-se em um processo
aleat6rio que, ao final, pode gerar uma vantagem. Entretanto, no
momento em que as demandas envolvendo a perda de uma chance
sdo apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um
resultado negativo para a vitima.

Conclui-se, portanto, que a diferenca entre a teoria da criacdo de risco e
a teoria da perda de uma chance é que na segunda, ocorre a perda definitiva da
vantagem esperada, ou seja, a existéncia de dano final, enquanto na primeira a
vitima encontra-se na mesma condi¢cdo da teoria da perda de uma chance, mas

devido a uma conduta do réu, aumenta o risco de uma situa¢ao negativa.

4.3.1.4 Modalidades de Perda de uma Chance

Neste ponto, ja definido o que vem a ser a chance e as suas principais
caracteristicas, buscaremos fazer uma breve exposicdo das modalidades de
perda de uma chance que podem ser encontradas diante do caso concreto, e
que merecem a devida reparagdo quando presentes 0S requisitos da

responsabilidade civil.
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Fernando Noronha sistematiza a perda de uma chance em trés
modalidades, que sdo formadas por duas grandes espécies: a de obter uma
vantagem futura e a de evitar um dano que aconteceu, sendo que esta Ultima se
divide em apenas evitar um dano e a decorrente da falta de informacéo
(NORONHA, 2003, p. 32).

Quanto a perda de uma chance de obter uma vantagem futura, também
denominada de perda de uma chance classica, que tem como exemplo 0s casos

gue envolvem a responsabilidade civil do advogado, destaca o autor que:

Nesta modalidade de perda de chance houve, em razdo de um
determinado fato antijuridico, interrupcdo de um processo que estava
em curso e que poderia conduzir a um evento vantajoso; perdeu-se a
oportunidade de obter uma vantagem futura, que podia consistir tanto
em realizar um beneficio em expectativa, como em evitar um prejuizo
futuro. Com a interrupg&o, nunca mais se podera saber se a vantagem
tida em vista viria ou ndo a concretizar-se; por outras palavras, embora
o lesado afirme que a interrup¢éo lhe causou um dano futuro, nunca se
podera saber se o0 processo conduziria necessariamente a ele, porque
se trata de ocorréncia que era aleatéria, em medida maior ou menor
(NORONHA, 2003, p. 33).

No tocante a perda da chance de evitar um prejuizo que aconteceu, afirma
Fernando Noronha que neste caso o0 dano surge porque 0 processo em curso,
sendo este danoso, ndo foi interrompido, quando poderia ter sido e, se tivesse
sido interrompido, haveria a possibilidade de o dano n&o se verificar, mas sem
poder saber se realmente isto teria acontecido (NORONHA, 2003, p. 33).

Seguindo para a segunda submodalidade, que consiste na perda de
chance por falta de informacéao, esta ocorre quando o dano é experimentado pela
parte por esta néo ter tomado a melhor deciséo, que estaria ao seu alcance se
outra pessoa que teria o dever de informar ou aconselhar o tivesse cumprido.

Quanto a esta modalidade, destaca Noronha (2003, p. 34):

Nas hipéteses em que o risco de dano tivesse sido eliminado se a
informacdo devida houvesse sido prestada, a responsabilidade da
pessoa obrigada a informacgéo sera plena: ela incorrerd na obrigagao
de reparar todos os danos sofridos pelo lesado. Nestes casos, nédo se
podera falar propriamente em responsabilidade por perda de uma
chance (ainda que eles também caibam dentro das hipéteses em que,
em geral, se pode falar em frustracdo da chance de evitar um dano,
devido a violacdo de um dever geral de informacé&o). Sdo os casos em
gue o problema da responsabilidade por perda de chance s6 surge nas
hipéteses em que o ato que acabou causando o dano fosse evitavel.
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Na verdade, quando o ato que acabou se revelando danoso fosse
absolutamente inevitavel, seria inGtil a prestacdo de informacéo e,
portanto, nunca poderia haver responsabilidade.

Desta forma, existem trés modalidades de perda de uma chance, que nao
se limita a referente a destruicdo da probabilidade de obter um beneficio,
incluindo a de evitar um dano experimentado e a decorrente da falta de

informacao da qual pode resultar um prejuizo como impedir um beneficio.
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5 FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO NA RESPONSABILIDADE CIVIL
POR PERDA DE UMA CHANCE

Ao longo da nossa pesquisa buscamos elucidar as principais duvidas que
estdo relacionadas a teoria da perda de uma chance, a comecar por estabelecer
0s contornos do instituto da responsabilidade civil, apresentando as mudancas
sofridas em seu paradigma até a aceitacao desta teoria. Seguimos para destacar
0S motivos para que esta espécie de dano seja classificada como patrimonial e
emergente, diferenciando-a dos danos extrapatrimoniais e dos lucros cessantes.

No entanto, a principal dificuldade quanto a aceitacdo e, em especial, a
correta aplicacdo, no ambito da responsabilidade civil, da teoria por perda de
uma chance, esta relacionada a fixacdo do quantum indenizatério. Isto decorre
ndo s6 da inexisténcia de algum entendimento consagrado pela jurisprudéncia,
mas também pelo ndo estabelecimento pela doutrina de critérios seguros a
serem seguidos pelo Judiciario neste momento da decisao.

Por tal motivo, o questionamento central deste trabalho esta relacionado
aos critérios para a fixacdo do quantum indenizatério na responsabilidade civil
por perda de uma chance.

O ponto de partida na busca da resposta do questionamento de que
resultou a presente pesquisa sera a definicdo dos principios que regem a
quantificacdo dos danos de uma forma geral, dando um maior destaque ao
principio da reparacgdo integral dos danos, apresentando os seus contornos, o
principio da vedacé&o do enriguecimento sem causa como uma das suas facetas,
além da sua incidéncia na responsabilidade civil contratual e extracontratual,
como também dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Além disso,
seguiremos para a analise dos seus limites, em especial o grau de culpa
existente na conduta e a situacdo do ofendido e ofensor, e como o critério da
equidade que deve ser utilizado nesses casos.

Por fim, buscaremos elencar os critérios que devem ser seguidos no
momento da quantificacdo da reparacdo quando restem configurados todos os
requisitos exigidos para a imposicao da responsabilidade civil pela perda de uma

chance, para que o julgador, diante do caso concreto, tenha em maos o0s
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elementos necessarios para que estabeleca o valor da reparacgéo, buscando que
esta ocorra de forma plena, ou o mais préximo disso.

Diante das dificuldades que sé&o enfrentadas no momento da definicdao do
grau de probabilidade, que faz parte do conteudo da chance que foi perdida e
gue consiste no que deve ser reparado nessa espécie de responsabilidade civil,
em muitos casos se demonstra impossivel a sua reparacdo plena. Contudo,
nestes casos, deve ser visto como mais légico, juridico e equitativo que a
reparacdo se proceda dentro do possivel, ainda que imperfeita, do que nao

ocorra nenhuma reparacdo em face das dificuldades enfrentadas.

5.1 PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DOS DANOS

Apbs o advento da Constituicdo Federal de 1988 o sistema juridico se
consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e principios, os quais
desempenham papel referente a seguranca juridica e ddo margem a realizacao
da justica no caso concreto.

Neste contexto, o instituto da responsabilidade civil no direito brasileiro
nao é regido apenas pelas regras previstas expressamente nas legislacfes
privadas, mas também por principios que emanam tanto da Constituicdo Federal
de 1988 como das proprias leis civeis. Sendo o estudo dos principios de grande
valia para a correta aplicagdo do mencionado instituto.

Dentre os principios que regem a responsabilidade civil, o que é
apresentado como o que detém maior importancia no momento da quantificacao
da indenizacao dos danos é também o da reparacédo integral dos danos, que foi
expressamente consagrado no Caédigo Civil de 2002, além de encontrar guarida
na Constituicdo Federal de 1988.

Na Constituicdo Federal o principio da reparagéo integral dos danos vem
previsto no artigo 4°, inciso V, ao assegurar o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacédo por dano material, moral ou a imagem, sendo
extraido do termo proporcional ao agravo. Quanto a este dispositivo legal,
destaca Clayton Reis (2002, p. 144):
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N&o resta davida de que a intencéo desejada pelo legislador consistiu
na circunstancia de que todo e qualquer dano (patrimonial e néo
patrimonial) seja medido na sua extenséo, para o fim de atribuir ao
lesado, a titulo de indenizac¢éao, o valor equivalente do prejuizo havido.
Para configurar a preciséo dessa ideia, a Constituicdo Federal de 1988
igualmente inseriu no seu texto a tutela dos danos extrapatrimoniais,
ao assegurar “... o direito a indenizagao, pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (art. 5°, inciso X, da CF/88). De qualquer
forma, o que se pretende institucionalizar é a ideia de que todo e
qualquer dano devera ser objeto de indenizagéo integral.

No Cadigo Civil de 2002 esta expresso no conteudo do artigo 944 quando
este adota o critério da extenséo do dano causado para a fixacdo da indenizacao.
Ademais, no artigo 402 que determina que as perdas e danos compreendem,
além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar,
também resta positivado pelo legislador, ainda que implicitamente, o principio da
reparacao integral dos danos (SAVI, 2009, p. 97).

Deste principio podemos extrair duas diretrizes: a de que todos os danos
devem ser prima facie ressarcidos (os interesses acessorios a obrigacéo
principal de ressarcir o dano também devem ser incluidos no ressarcimento) e a
de que o valor do ressarcimento ndo deve ser nem superior e nem inferior ao
dano (VARIZAT, disponivel em <www.taringa.net>).

Em sua funcdo compensatoria, assegura a reparacdo da totalidade dos
prejuizos sofridos pela vitima. Ja, na funcéo indenizatdria, o objetivo é evitar o
enriguecimento sem causa da vitima através do valor que foi arbitrado, pois a
responsabilidade civil ndo pode ser pretexto para obter vantagem indevida
(SANSEVERINO, 2010, p. 58-63).

Com isso, para que uma decisdo esteja de acordo com 0 principio tem
gue atender aos dois limites mencionados, ndo podendo o valor definido a titulo
de indenizacdo ou compensacao ser inferior aos danos sofridos pela vitima,
também ndo podendo ser superior a este, para que ndo se converta em
instrumento de enriquecimento sem causa da vitima (NEVES, 2006, p. 106).

Portanto, do principio da reparacgéo integral dos danos resulta que todos
os danos sofridos pela vitima devem ser reparados, o0 que compreende que deve
ser reparado todo o dano sofrido, sendo este o que determina o valor da
reparacdo, como também a possibilidade de cumulacdo de reparagéo por dano

patrimonial como dano extrapatrimonial.
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5.1.1 Vedacao ao Enriquecimento sem Causa

Faz parte do conteudo do principio da reparacao integral dos danos a
vedacao do enriguecimento sem causa, o qual figura ndo s6 como um principio
que rege a reparacdo dos danos, mas também como uma fonte de obrigacao,
inserida entre os atos unilaterais, sendo que desta decorre um dever de restituir
o indevidamente auferido imputado aquele que, sem justa causa, se enriquecer
a custa de outrem, como é observado no artigo 884 do Cddigo Civil de 2002
(NEVES, 2006, p. 106).

Como principio, a vedac¢ao ao enriguecimento sem causa figura como um
critério de justica e equidade, sendo um principio informador do direito que ndo
se lesa a lei e ndo substitui uma regra especifica “consubstanciando-se num
importante meio para viabilizar os ditames da liberdade, justica e solidariedade”
(NANNI, 2004, p. 193).

A sua atuagao no ambito da responsabilidade civil se situa no contexto da
indenizacdo ou compensacdo pecuniaria, quer seja quanto ao dano
extrapatrimonial ou patrimonial, uma vez que no momento em que o valor da
reparacao for fixado deve ser observada a regra que proibe o enriquecimento
sem causa, evitando que a quantia definida consubstancie-se em fonte de
locupletamento do lesado (NANNI, 2004, p. 193).

No campo dos danos patrimoniais, esta atua definindo que a indenizacéo
deve ser proporcional ao dano causado pelo ofensor, “recompondo o patriménio
do ofendido a situacdo em que se encontrava anteriormente, acrescido de
eventuais lucros frustrados, ou seja, 0 que razoavelmente deixou de lucrar em
decorréncia do ato contrario ao direito”. Destacando que “assim, se ha o retorno
ao estado anterior, ndo ha que se falar em enriguecimento injusto, salvo se o
lesado pretender receber verbas adicionais desprovidas de justa causa, quando,
nessa hipétese, pode o principio entrar em cena” (NANNI, 2004, p. 193).

A limitacdo do valor da reparacédo pecuniaria dos danos ao valor total
destes figura ndo s6 como uma das facetas do principio da reparagéo integral

dos danos, mas também faz parte do principio da vedagéo do enriquecimento
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sem causa. Sendo assim, no momento da definicdo do quantum indenizatorio,

este principio caminha lado a lado com o primeiro.

5.1.2 Reparacdao Integral dos Danos como Fundamento da Aceitacdo da Teoria

da Perda de uma Chance

O principio da reparacao integral dos danos é visto pela doutrina como
um dos motivos para a admissao da indenizacéo da perda de uma chance pelo
direito brasileiro. Esta posicao € adotada por Sérgio Savi, que, juntamente com
este principio, também inclui dentre estes motivadores para esta aceitacdo a
clausula geral de responsabilidade civil e a evolucdo deste instituto para a
reparacao do dano injusto (SAVI, 2009, p. 109).

Para o autor, o Cédigo Civil de 2002 estabelece uma clausula geral de
responsabilidade civil, que seria o artigo 186, na qual prevé a indenizacédo de
qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, o que inclui o da perda de uma
chance, desde que preencham os demais requisitos exigidos para o surgimento
do dever de indenizar. Desta forma, uma interpretacdo sistematica das regras
gue tratam da responsabilidade civil leva a acreditar que as chances perdidas,
qguando sérias, devem ser indenizadas quando provado o nexo causal entre a
atitude do ofensor e a perda da chance (SAVI, 2009, p. 109).

O terceiro motivo para a aceitacao da perda de uma chance apresentado
por Sérgio Savi € a evolucdo da responsabilidade civil, pois esta fez com que a
atencdo do julgador, que antes era o ato ilicito, mudasse radicalmente para a
protecdo da vitima contra os danos considerados injustos pelo ordenamento
juridico. Por ser a perda de uma chance um dano injusto ndo teria como negar a
indenizacao diante dela (SAVI, 2009, p. 109).

Diante do exposto, o principio da reparacao integral dos danos também é
apontado como um dos fundamentos da reparacdo dos danos decorrentes da
perda de uma chance, uma vez que determina que todos os danos sofridos pela
parte autora devem ser reparados em sua totalidade, em que esta inserido o

dano decorrente da destruicdo de uma chance.
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5.2 QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO

Embora figure o principio da reparacéo integral dos danos como o
principal principio que norteia a reparacao dos danos na responsabilidade civil,
existem outros que influenciam no momento de estabelecer o valor da
indenizacdo ou compensacao, como o da solidariedade, razoabilidade, equidade
e, especialmente, o da dignidade da pessoa humana.

Embora os principios apresentados, em sua maioria, apresentem uma
tendéncia de seguir para um mesmo caminho, que € a busca por uma reparacao
integral e plena da vitima, dentre estes podemos extrair um dos limites ao
principio da reparacéo integral dos danos, tendo em vista que, diante da coliséo
destes face ao caso concreto, haverd a preponderancia de um deles, mesmo
gue ndo excluindo o outro. Sendo este o do ajuste da indenizacdo ao valor
suportavel pelo responsavel.

Além desta, existe uma outra limitagcdo a aplicacdo do principio da
reparacao integral dos danos, sendo esta decorrente de uma culpa de uma parte
desproporcional ao dano gerado a outra.

Portanto, abordaremos a seguir a limitacdo prevista no paragrafo unico do
artigo 944 do Cdédigo Civil de 2002, sendo a possibilidade de reduzir o valor da
indenizacao, de forma equitativa, quando houver excessiva despropor¢cao entre
a gravidade da culpa e o dano sofrido.

Apos, seguiremos para a analise de outras situacdes em que 0s requisitos
da responsabilidade civil influenciam na quantificacdo da reparacéo, sendo a
culpa concorrente e a culpa exclusiva da vitima, esta Ultima como causa
excludente da responsabilidade civil.

Finalizaremos a andlise ao abordar a situacéo do responsavel pelo dano

como fator que pode influenciar na quantificacdo do valor da reparacéo.

5.2.1 Grau de Culpa
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Ao apresentar o principio da reparacédo integral dos danos, restou claro
que faz parte do seu conteudo o previsto no caput do artigo 944 do Cadigo Civil,
que estabelece que a indenizacdo € medida pela extensdo do dano. Deste é
extraido que o valor da reparacdo deve estar atrelado aos danos sofridos pela
parte, o que deve ser seguido no momento da sua quantificacdo, figurando o
valor do dano ndo apenas como o valor madximo da reparacdo, mas, também,
como 0 minimo.

Contudo, esta dimenséao do principio da reparacao integral dos danos, de
gue o valor definido como o da reparacao ndo pode ser inferior ao dano sofrido
pela vitima, encontra limitagdo no mesmo dispositivo legal, em seu paragrafo
Unico, ao estabelecer que o valor da indenizacdo pode ser reduzido no caso de
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano. Este dispositivo
adota a teoria da gradacédo da culpa para incidir na quantia indenizatéria.

A doutrina se divide entre os quais se manifestam favoraveis e contrarios
a esta influéncia do grau da culpa no momento da quantificagéo da reparacao,
com base nos mais diversos argumentos, até mesmo da inconstitucionalidade
do previsto no paragrafo Unico.

Dentre os que se posicionam de forma contréria, podemos destacar Rui
Stoco, que Vvé este dispositivo, a titulo de excecdo, como equivoco e nocivo. O
doutrinador entende que colocar a gradacao da culpa como principio contradiz o
principio expressamente enunciado no caput e que ao dispor que se reparar o
dano é restituir as coisas ao estado anterior, a reducdo do valor, tendo em vista
o grau da culpa, ndo indeniza integralmente e ndo cumpre aquele principio,
dando ao julgador indesejado poder discricionario e um perigoso critério
subjetivo de avaliacdo. O mais adequado, para o autor, seria que o legislador,
em vez de condicionar a reducao equitativa da indenizagéo a gravidade da culpa,
condicionamento esse que conduz a injustica e distor¢cdes, poderia ter
estabelecido essa ligacdo com a condigdo econémica e financeira de quem da e
de quem recebe (STOCO, 2007, p. 247).

J& os argumentos favoraveis a tal dispositivo estéo relacionados a justica
proporcionada pela observancia do grau de culpa do causador do dano e a
influéncia deste no momento da quantificacdo. Sendo, neste sentido, a posi¢cao

adotada por Miguel Kfouri Neto (2005, p. 56), que destaca:
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Essa graduacao introduzida pelo novo CCB permitird maior justica ao
se fixar a extensdo da reparacdo — por meio da analise da gravidade
da impericia, negligéncia ou imprudéncia com que se houve o causador
do dano. Conforme a maior ou menor previsibilidade do resultado,
maior ou menor falta de cuidado objetivo, o agir culposo sera
enquadrado como levissimo, leve ou grave. Ai, o juiz podera proceder
a justa individualizagdo da culpa e, por conseguinte, determinar a
extenséo da reparagao.

Para Milton Paulo de Carvalho Filho o objetivo deste dispositivo é tornar
mais justa e equanime a indenizagao nos casos em que o causador do dano,
num instante de inadverténcia, deu motivo a que se consumasse um grande
prejuizo, cujo ressarcimento podera ocasionar a ruina total (CARVALHO FILHO,
2003, p. 47).

Contudo, deve restar claro que a possibilidade de ser observada a
gradacéo da culpa no momento de estabelecer o valor da reparagéo nao busca
atender a intuitos sancionatérios ou punitivos, dos quais decorreria 0
agravamento da responsabilidade do réu, sendo destinada a proteger o
responsavel civil de um 6nus excessivo em certas situagdes, observando as
circunstancias do caso concreto (SCHREIBER, 2009, p. 43).

Importante frisar que existem limites para a utilizagéo do critério previsto
no paragrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil. O primeiro deles € que este
dispositivo ndo pode ser utilizado para majorar o valor da reparacdo, ja que
expresso no sentido de que podera ser reduzido o valor da indenizagéo, vez que
seu objetivo é conceder ao julgador a possibilidade de adequar o valor da
indenizacdo ou compensacdo quando o dano for excessivamente
desproporcional a culpa apurada.

Neste sentido, destaca Anderson Schreiber (2009, p. 43):

A ninguém, com efeito, passa despercebido o fato de que o legislador
ndo autorizou a elevacdo da indenizacdo com base na culpa grave ou
no dolo do agente, mas exclusivamente permitiu a redu¢céo equitativa
da indenizacdo quando a culpa for desproporcionalmente ténue frente
ao dano provocado.

Portanto, diante destes casos, deve ser feita uma ponderagéo entre o

principio da reparacdo integral do dano, quer seja o dano patrimonial ou
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extrapatrimonial, e o da influéncia da culpa quando houver uma desproporcéo
entre a culpa e o dano, e nestes cabera ao julgador a incumbéncia de analisar e
decidir de forma fundamentada pelo afastamento do principio da reparagéo

integral do dano e a adocéo da gradacéo da culpa.

5.2.2 Culpa Exclusiva da Vitima e a Culpa Concorrente

No ambito da responsabilidade civil existem algumas hipoteses em que,
embora exista o dano, por algum fator ndo resta configurado o dever de reparatr,
dentre os quais destacamos a culpa exclusiva da vitima. Neste caso ndo resta
configurada a responsabilidade civil por falta de um dos pressupostos, qual seja,
0 nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano experimentado pela
vitima. Na visao de Carlos Roberto Gongalves, “pode-se afirmar que, no caso da
culpa exclusiva da vitima, o causador do dano ndo passa de um mero
instrumento do acidente, ndo h& liame entre o seu ato e o prejuizo da vitima”
(GONCALVES, 2017, p. 475).

No entanto, ha outros casos em que a culpa da vitima € apenas parcial ou
concorrente com a do agente causador do dano. Desta forma, autor e vitima
contribuem, ao mesmo tempo, para a producdo de um mesmo fato danoso
(GONCALVES, 2017, p. 476). Restando configurado o nexo de causalidade, mas
ndo quanto a todo o dano final, pois parte decorre de ato da propria vitima
(PEREIRA, 2016, p. 375).

Quanto ao tema, afirma Miguel Kfouri Neto (2005, p. 58), “em presenca
de culpas provadas tanto da vitima quanto do requerido, a responsabilidade
pelos danos sera partilhada entre ambos”. Ressalta, ainda, que é relativamente
raro que a culpa da vitima seja causa exclusiva do dano, desta forma a
indenizacdo podera ser reduzida, mas ndo suprimida totalmente.

Desta forma, na concorréncia da culpa ou participacdo da vitima no evento
danoso, figura como um dos motivos para a redugéo do valor a ser pago pelo
responsavel a titulo de indenizacao, pois, nestas hipoteses, nos termos do artigo

945 do Cddigo Civil, a culpa da vitima sera levada em conta para exonerar o
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causador do dano, ja que do valor do dano a ser reparado sera abatido o
correspondente a participacdo da vitima para a sua ocorréncia.

Nestes casos, por meio do exame do caso concreto, apds definir se a
culpa concorrente da vitima deve ou nao influir na atribuicdo dos prejuizos, deve-
se avaliar quantitativamente o grau de redutibilidade da reparacdo em face da
concorréncia de culpas (CARVALHO FILHO, 2003, p. 58).

Em tal tarefa deve ser levado em conta que, havendo a possibilidade de
ter a vitima contribuido para o dano e a sua extensdo, que nao atingiria a
proporcao que chegou sem o concurso de sua atuacao, o critério mais justo e
equanime para a fixacdo da reparacdo € o que leva em conta a gravidade das
faltas das partes envolvidas (CARVALHO FILHO, 2003, p. 58).

Na realidade, no caso da culpa concorrente o que esta sendo observado
€ 0 nexo de causalidade, pois a reparacdo deve ser dos danos que tém uma
relacdo com a conduta analisada, estando fora os danos causados pela conduta
da propria vitima, ndo como consequéncia da analise do requisito da culpa, mas
sim do liame necessario para que esteja presente o nexo de causalidade.

Desta maneira, no caso de concorréncia de culpas, embora ocorra a
reducdo do valor da reparacdo em razdo da participacdo da propria vitima na
producdo do dano, esta reparagao continua a ser de forma integral. Isso porque
apenas os danos que decorrem da conduta do responsavel € que devem ser
reparados integralmente, e ndo os decorrentes da propria conduta da vitima,
uma vez que neste caso nao resta estabelecido o liame entre a conduta e o dano
que consiste no nexo de causalidade, e que € exigido para que seja imputado o
dever de reparar.

Conclui-se que a reducdo do valor da indeniza¢do, observando a
participacéo da reparacao integral do dano, em nenhum momento se demonstra
um limitador do principio da reparacao integral, mas sim torna este concretizado
de forma mais plena, ja que este determina que néo pode ser reparado além dos
danos. Ademais, sdo questbes atinentes ao nexo de causalidade, que figura
como um dos requisitos da responsabilidade civil, e deve restar configurado para
que seja imputado o dever de reparar, estando esta reparacao limitada aos
danos que decorrem da conduta.
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5.2.3 Situacao do Responsavel e da Vitima

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 restou consagrada a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, conforme se observa do artigo 1°, inciso Ill. No Direito Civil
a protecdo e observancia deste principio tornou-se primazia, tanto nas relacdes
familiares e nas obrigacdes, como também passou a reger todo o campo da
responsabilidade civil.

Para Récio Cappelari, a incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana na responsabilidade civil resulta que a reparacdo devera versar sobre
as caracteristicas peculiares de cada autor e do lesado, em sua concreta
realidade humana, como também quanto a especificacdo e fundamentacdo do
pedido e da decisdo judicial, pois os dois devem estar relacionados a uma
pessoa in concreto e ndo a uma pessoa nos moldes de um abstrato sujeito de
direito (CAPPELARI, 2011, p. 141-142).

Da consagracéo do principio da dignidade da pessoa humana surge como
consequéncia direta a necessidade de observar a situacédo do responsavel, pois
este principio desautoriza que, na busca de uma reparacéo integral dos danos
sofridos pela vitima, em face de valor estabelecido a titulo de reparacao seja
produzida a ruina do causador do dano ou de qualquer outro responsavel. Assim,
ndo apenas a situacdo da vitima, como também a do responsavel, passa a
influenciar na responsabilidade civil, mas enquanto a primeira € na definicdo da
extensdo do dano, a segunda age diretamente no momento da quantificacéo.

O que deve restar claro € a importancia da analise da situacdo econdmica
do responsavel, ja que a fixacdo do valor da reparagcédo sem a observancia deste
principio, quando o valor estabelecido supere em muito a capacidade econémica
do responsavel, resultaria em uma solugdo absurda e até mesmo antissocial,
além da criagdo de novos problemas com esta solucdo do julgador.

Ademais, a fixacdo do valor da reparacao de acordo com a realidade
econdmica do ofensor € uma medida que garante a eficacia no cumprimento da
obrigacdo, tendo em vista que uma condenacdo acima da capacidade de
pagamento deste leva fatalmente ao ndo pagamento do mesmo e a

impossibilidade de buscar este adimplemento pelas vias existentes.



55

Contudo, a influéncia deste elemento da quantificacdo ndo pode ser de tal
forma que leve ao extremo de se defender que as mas condi¢cbes deste o
eximem do dever de reparar os danos (PEREIRA, 2016, p. 437). Como também
este critério deve ser observado apenas na compensacdo dos danos
extrapatrimoniais e ndo visto como um meio de reduzir o valor da indenizacao
quando o dano a ser reparado € patrimonial. Assim, na tarefa de quantificar o
valor da indenizagéo da perda de uma chance, a situagéo do ofendido nao figura

como um dos critérios para estabelecer o valor da reparacao.

5.3 QUANTUM INDENIZATORIO NA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE

Quando os magistrados se veem diante de uma acdo que envolve o
pedido de reparacao pela perda de uma chance, as dificuldades nao terminam
no momento de analisar se 0s pressupostos da responsabilidade civil foram
devidamente comprovados, pois ndo é uma tarefa facil a de quantificar a
indenizacao quando esta se demonstra cabivel. O que decorre, em especial, pela
dificuldade existente em determinar os limites da probabilidade perdida, e dar um
valor para esta.

Diante do que foi defendido ao longo desta pesquisa, a perda de uma
chance é um dano especifico que ndo deve ser confundido com o dano final, e
que nao consiste numa fracdo deste, além de apresentar como caracteristicas
ser um dano patrimonial e emergente. Nesta espécie de dano o que deve ser
objeto de indenizacdo € a chance em si, sendo esta relativa a algo que
certamente iria ocorrer, mas no qual interferem tanto as faculdades de atuacao
do sujeito como outros fatores, sejam estes passados ou futuros, necessarios ou
contingentes.

Neste momento do trabalho, no qual buscaremos responder ao principal
qguestionamento formulado, o nosso ponto de partida é a definicdo de como deve
ser realizado o célculo do valor da chance, que consiste no que deve ser objeto
de indenizacdo nesta espécie de responsabilidade civil, para, no que segue,

estabelecer os critérios que devem ser observados no momento de definir o valor
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da indenizacao, e desta forma o dano seja reparado plenamente, observada a

vedacao ao enriquecimento sem causa da vitima.

5.3.1 Indenizacado da Chance

No caso da perda de uma chance o que se objetiva ndo é a indenizacéo
pelo dano efetivamente sofrido pela parte, jA que outros fatores poderiam levar
a sua ocorréncia, sendo este calculo realizado de acordo com o que foi
efetivamente destruido pelo ofensor, que é a chance em si. De acordo com esta
premissa, € com base na chance em si que deve ser iniciado o processo
quantificador.

Quanto a chance, para que possa ser objeto de indenizacdo, sendo
considerada juridicamente relevante, ndo deve consistir em uma mera
possibilidade de obter um resultado favoravel, uma esperanca, mas sim ser
caracterizada por uma consistente probabilidade. Consiste, assim, na concreta
possibilidade de obter uma vantagem econ6mica ou evitar uma perda, e ndo uma
mera e abstrata possibilidade de fato.

Neste primeiro passo para a fixacdo da indenizacédo, o magistrado deve
levar em conta todos os fatores que influenciam na composicdo desta
probabilidade e ndo apenas vé-la como fruto de uma construgcdo meramente
matematica, j& que o dano, mesmo quando patrimonial, ndo pode ser visto
apenas como um decréscimo matematico, como destaca Anderson Schereiber
(2009, p. 98):

A associagdo entre o0 conceito juridico de dano e o decréscimo
matematico sofrido pela vitima ndo deixava, porém, de gerar
inconsisténcia dentro do préprio Ambito do dano patrimonial: a histérica
resisténcia, no Brasil, a indenizagao por “perda de uma chance”, por
exemplo, & fendmeno que se explica, em boa medida, pela
impossibilidade de atribuir a oportunidade perdida um valor econémico
gue pudesse ser tomado como diminuicdo econdmica.

Nesta esteira, Antbnio Jeova dos Santos (2003, p. 107) passa a elencar

pontos a serem observados no momento da quantificacdo da chance perdida:
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a) a situacao da vitima, se a chance invocada como perdida tivesse se
realizado. Deve-se tomar em conta, para isso, a existéncia de grau de
alea; b) a chance em si mesma, valorada em funcdo do interesse
guebrantado, do grau de probabilidade de sua producao e do carater
reversivel do prejuizo que provoque sua frustracdo; c) o montante
indenizatério que houvesse correspondido no caso de haver-se
concretizado a chance e obtido o beneficio esperado. Os juizes devem
considerar integralmente a alea que afeta a realizacdo da chance
perdida; é por isso que a indenizagdo devera ser, em principio, menor
gue a que correspondia no caso de certeza total do dano. O que nao
significa que, por tratar-se de uma chance, a condenacéao seja irrisoria
gue, para a vitima, constitua um valor simbdlico.

A definicdo dos contornos da perda de uma chance e, com isso, do préprio
valor da indenizacéo, nos dizeres de Fernando Gaburri (2008, p. 84-85), leva em
conta a relacdo existente entre a propria perda e o que decorreria do normal
desenrolar dos fatos, sendo, com base nesta, realizada uma avaliacao tanto das
perspectivas favoraveis como contrarias a situagao do lesado, “segundo o maior
ou menor grau de probabilidade daquela situacdo converter-se em certeza, pois
€ do produto dessa proporcéo que se extraira o quantum da indenizacao”.

Portanto, deve restar clara a necessidade de se estabelecer critérios que
observem nado apenas a chance perdida, mas também fatores outros que a
rodeiam e influenciam diretamente na mensurac¢do do montante reparatério. E
nestes critérios que passamos a focar e, assim, responder o problema central

deste trabalho.

5.3.2 Critérios para a sua Fixacao

Chegado o momento, entdo, de estabelecer os critérios a serem
observados pelo magistrado na dificil tarefa de quantificar a indenizagéo.

Com base no que ja foi apresentado pela doutrina, e o construido ao longo
da pesquisa, em especial que a perda de uma chance deve ser vista como um
dano patrimonial e emergente, ndo devendo a sua reparagao ser apenas um
meio para compensar pelos danos, mas sim de indeniza-lo, concluimos que os

critérios que devem ser observados no momento da quantificagdo como um todo
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sdo: a) a observancia do principio da reparacéo integral dos danos, definindo
todos os danos que foram sofridos pela parte; b) estabelecer o valor da
probabilidade perdida, que consiste no conteudo da chance, incidindo esta
probabilidade sobre todos os danos patrimoniais diretamente decorrentes da
chance perdida; c) o grau de culpa como critério apenas quando presente a
desproporgao entre a lesdo e a culpa quando leve; d) a existéncia de outras
formas de reparacao a serem compensadas.

O primeiro critério esta relacionado ao principio da reparacao integral dos
danos, que deve ser observado em todas as suas dimensdes, tanto na que
determina que todas as espécies de dano devem ser reparadas quanto na que
a reparacao deve ser do dano em toda a sua extensdo. No caso da perda de
uma chance, levando em conta que estamos diante de um dano patrimonial
emergente, o que deve ser reparado é o que foi perdido pela parte, que no caso
consiste na probabilidade que foi destruida.

Quanto ao requisito da andlise da gradacdo da culpa, destaca Miguel
Kfouri Neto que “inexiste duvida, por conseguinte, que a perda de uma chance
contempla casos singulares de culpa médica — quase sempre levissima ou leve”,
e que nesta teoria tem um campo apropriado para a incidéncia desta reducédo da
indenizacao por equidade.

No caso da perda de uma chance é necessaria uma atencéo redobrada
neste segundo item, estabelecendo o valor do que foi realmente perdido, que
consiste na prépria chance, e levando em conta que este dano € classificado
como emergente, além de patrimonial, uma vez que é atual, devendo ser
reparada a chance que existia nho momento da conduta lesiva, enquanto
probabilidade, séria e real, de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, pois
€ com base nesta probabilidade que sera realizado o célculo do valor da
indenizacao.

Contudo ndo sao todos os casos em que a reparacao deve levar em conta
a chance em sua totalidade, pois esta pode ser reduzida ao invés de eliminada,
e esta reducao é que deve ser levada em conta no momento da indenizagao.

Todos estes elementos devem ser observados diante do caso concreto, e
com base nas provas apresentadas, em especial a definicdo dos contornos da
chance perdida enquanto probabilidade, como o principal elemento definidor do

valor da indenizagéo.
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Porém, entendemos que apenas apresentar os critérios ndo se mostra
completamente satisfatorio para a ardua tarefa de quantificar o dano decorrente
da perda de uma chance, sendo essencial demonstrar como construir esse valor
tomando como ponto de partida a chance, que é o que deve ser reparado, ser
construida por uma probabilidade. Para definir o valor da indenizacdo da perda
de uma chance, adotaremos a formula que foi extraida por Sérgio Savi da
jurisprudéncia italiana, sendo esta: valor da indenizacéo pela chance perdida =
valor do dano final X porcentagem que compde a chance (SAVI, 2009, p. 23).

Apenas apos estabelecer este valor correspondente a chance perdida,
com base na férmula acima apresentada, é que 0s outros critérios deverao ser
observados. Caso tenha cabimento, incidir nesta quantificagéo.

Tomemos como exemplo o comportamento negligente de um médico, do
qual decorre que um cancer existente em um dos seus pacientes nao fosse
diagnosticado e venha a causar sua morte. Neste caso, como 0 cancer € uma
doenca cuja cura ndo se tem certeza, pois depende de uma resposta ao
tratamento, a reparacdo devida ndo decorre do evento morte, mas sim da
existéncia de chances sérias e reais de recuperacao que foram destruidas.

Esta chance, enquanto probabilidade de cura, vai depender do tipo de
cancer, do local atingido, do estagio em que este poderia se encontrar no
momento em que o paciente foi procurar o médico, da idade do paciente, todos
estes fatores devem ser levados em consideracdo no momento em que o juiz for
estabelecer o valor da indenizagcédo devida, e devem restar demonstrados por
guem alega a perda de uma chance.

Com base nestes dados € que deve ser construido o conteldo desta
chance de cura existente no momento em que nao foi feito o diagndstico devido.
Desta probabilidade total sera reduzida a probabilidade de cura no momento em
gue este diagndstico foi feito corretamente e o tratamento iniciado. Por fim, esta
probabilidade ira definir o dano patrimonial emergente, que consiste na perda de
uma chance ao incidir sobre o que caberia ser reparado, a titulo de danos
patrimoniais, caso houvesse uma relacdo de nexo de causalidade entre a
conduta do médico e o dano final.

O calculo deste dano patrimonial emergente, que consiste na perda de

uma chance, resulta da incidéncia desta probabilidade, que deve ser
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apresentada pela parte autora, sobre todos os danos decorrentes da conduta
analisada.

Se a chance de cura fosse de 90%, por exemplo, e em face do erro de
diagndstico e da evolugcédo do quadro esta cai para 40%, a reparacao da perda
de uma chance deve ser com base nesta diferenca, que sera de 50% que ira
incidir sobre o valor total de danos patrimoniais. Caso este seja calculado em
R$500.000,00 (quinhentos mil reais), a reparacgéo, a titulo de danos pela perda
de uma chance, deve ser no valor de R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais). Frisa-se que esta indenizac&o nao representa a compensacao por danos
extrapatrimoniais, que devem ser arbitrados pelo juiz a depender do caso, mas
apenas pela perda de uma chance.

Em poder deste valor, deverdo, entdo, ser analisados 0s outros critérios
para a quantificacdo da indenizacdo no caso da perda de uma chance, a
comecar pelo grau de culpa, pois se restar comprovada uma desproporgao entre
a lesdo e a culpa quando leve, deve o valor da indenizagc&o ser reduzido com
base na equidade e a existéncia de outras formas de reparacdo a serem
compensadas.

Portanto, conclui-se que a quantificacdo da indenizacdo na
responsabilidade civil por perda de uma chance deve observar os quatro critérios
apresentados, mas dano maior importancia para o segundo deles, que é
estabelecer o valor probabilidade perdida, que consiste no contetdo da chance,
incidindo esta probabilidade sobre todos os danos patrimoniais diretamente
decorrentes da chance perdida, pois o valor decorrente deste calculo seré o valor
base da indenizacdo, que sofrera reducdes nos casos em que houver uma
desproporcao entre a culpa e o dano, que é o item c, e valores para serem

compensados, enquanto Ultimo passo desta quantificacao.

5.4 POSTURA DOS TRIBUNAIS

Neste Ultimo topico procurar-se-4 fazer um apanhado jurisprudencial
sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance, bem como analisar

como o referido tema vem sendo abordado pelos Tribunais Patrios.
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O obijetivo € verificar se 0s nossos tribunais vém aceitando ou ndo a teoria
da perda de uma chance.

Iniciaremos esta abordagem com a juntada da ementa do acorddo que
acolheu a teoria da perda de uma chance pela primeira vez nas instancias

superiores, com o caso emblematico do “Show do Milhao”.

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de
perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade l6gica, uma vez
gue 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 0 participante pelo que razoavelmente
haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 788.459, Rel. Min. Fernando Gongalves, julgado
em 08/11/2005. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200
501724109&dt_publicacao=13/03/2006> Acesso em 27 set. 2018).

No caso acima, a autora da agao participou do programa “Show do Milhao”
consistente em concurso de perguntas e respostas, cujo prémio maior seria de
R$1.000.000,00 (um milhdo de reais), em barras de ouro, este prémio era
oferecido ao participante que respondesse corretamente uma série de questdes.

Expde a autora que vinha logrando éxito nas respostas as questdes
formuladas, salvo quanto a ultima pergunta, conhecida como “pergunta do
milhdo” nao respondida por preferir proteger a premiagao ja acumulada de
R$500.000,00 (quinhentos mil reais), caso respondesse diverso do correto,
perderia a premiacao ja acumulada.

Por fim, verificou-se que a empresa ré agiu de ma-fé, elaborando a ultima
pergunta sem resposta.

O Ministro Fernando Goncalves trouxe ao voto a pergunta formulada pela

empresa ré que foi o objeto de discusséo no processo, assim transcrita:

A Constituicdo reconhece direitos aos indios de quanto do territorio
brasileiro?
Resposta: 1 - 22%; 2 - 02%; 3 - 04%; 4 - 10% (resposta correta).


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200501724109&dt_publicacao=13/03/2006
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200501724109&dt_publicacao=13/03/2006
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Verificou-se que a pergunta formulada foi retirada da Enciclopédia Barsa
e ndo da Constituicdo, a pergunta foi mal formulada, deixando a entender que a
resposta estaria na Constituicdo, quando na verdade foi retirada da Enciclopédia.

No Tribunal de Justica da Bahia, o caso foi interpretado como uma atitude
de ma-fé, condenando a empresa ré no valor de R$500.000,00 (quinhentos mil
reais), sendo que esta interpds recurso dirigido ao Superior Tribunal de Justica.

O Ministro Fernando Gongalves em seu voto fez uma explanacao acerca
do tema em questdo, tratando da teoria da perda de uma chance, fazendo
distincao entre o lucro cessante e a perda de uma chance.

Vale transcrever o trecho do voto do relator onde ele faz a diferenca entre
0S pressupostos da chance perdida e lucro cessante e reconhece a chance que

se perdeu:

Destarte, ndo ha como concluir, mesmo na esfera da probabilidade,
que o normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questao.
Falta, assim, pressuposto essencial a condena¢édo da recorrente no
pagamento da integralidade do valor que ganharia a recorrida caso
obtivesse éxito na pergunta final, qual seja, a certeza — ou a
probabilidade objetiva — do acréscimo patrimonial apto a qualificar o
lucro cessante. [...] no momento em que poderia sagrar-se milionaria,
foi alvo de conduta ensejadora de evidente dano. Resta em
consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela recorrida [...].

No gue se refere a especificacdo de critérios para se chegar ao valor da

indenizacao, vale transcrever mais uma parte:

A gquantia sugerida pela recorrente (R$125.000,00 cento e vinte e cinco
mil reais) - equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica” de acerto de uma questdo de multipla
escolha com quatro itens, reflete as reais possibilidades de éxito da
recorrida. Ante o exposto, conheco do recurso especial e Ihe dou
parcial provimento para reduzir a indenizagcao a R$125.000,00 (cento
e vinte e cinco mil reais).

Apesar de este julgado ter tratado da responsabilidade civil pela perda de
uma chance como dano moral, demonstrou o acolhimento da teoria por parte
das instancias superiores.

Passaremos a analise de outro julgado, cuja ementa traz-se a colagao:
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RECURSO ESPECIAL — ACAO DE INDENIZACAO - DANOS
MORAIS — ERRO MEDICO — MORTE DE PACIENTE DECORRENTE
DE COMPLICACAO CIRURGICA — OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO
RECORRIDO CONCLUSIVO NO SENTIDO DA AUSENCIA DE
CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO
SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENACAO DO
PROFISSIONAL DA SAUDE — TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
— APLICACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL,
ATUAL E CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS,
PAUTADO EM MERO JUiZzO DE POSSIBILIDADE — RECURSO
ESPECIAL PROVIDO (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n. 1.104.665, Rel. Min. Massami Uyeda. Data de Julgamento
09/06/20009. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2008
02514571&dt_publicacao=04/08/2009> Acesso em 28 set. 2018).

Neste presente caso, trata-se de uma acao de indenizacdo por danos
morais, onde o Sr. Ivo Fortes dos Santos ajuizou a acdo em face do médico
Antonio Claudio Marques Castilho, alegando ter o médico agido com negligéncia
na fase pds-operatdria, vindo a falecer sua companheira.

Extrai-se do aco6rddo que a acdo em primeiro grau restou julgada
improcedente, interposto recurso de apelacdo, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul conheceu do recurso e, no mérito, deu provimento, conforme

assim transcrito:

Responsabilidade civil. A¢do de indenizagéo. Erro médico. NEXO DE
CAUSALIDADE. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. Evidenciado
gue, no periodo pré-operatério, o médico foi imprudente, ao ndo adotar
as cautelas necessarias, considerando o quadro clinico peculiar da
paciente, e restando caracterizada a negligéncia na fase pos-
operat6ria, mas nao sendo possivel imputar, de modo direto, o0 evento
morte a sua conduta, aplica-se ao caso a teoria da perda de uma
chance. Havendo a hipGtese de que, tomadas todas as medidas
possiveis para reduzir os riscos da cirurgia, e empreendidos todos os
cuidados no pés-operatério, o falecimento ndo ocorreria, impde-se a
condenacdo do profissional da area da salde. Indenizacao fixada em
R$10.000,00 (dez mil reais), tendo em vista a inexisténcia de nexo
causal direto e imediato, mas que havia possibilidade de se evitar o
dano. Apelo provido, por maioria.

N&ao satisfeito com a deciséo, o médico interpds recurso especial junto ao
Superior Tribunal de Justica, autuado sob o n. 1.104.665, o qual entendeu
inadmissivel a responsabilizacdo do médico com base na aplica¢do da teoria da
perda de uma chance pelo fato de ter havido mera possibilidade de o resultado
morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento prévio e

continuo do médico no pds-operatorio.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802514571&dt_publicacao=04/08/2009
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802514571&dt_publicacao=04/08/2009
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Deflui-se deste precedente que existe controvérsia acerca do tema em
questao no ordenamento juridico.
Seguindo, analisaremos um acoérdao do Superior Tribunal de Justica que

assim consta a ementa:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA  FUNDAMENTACAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.079.185, Rel. Min. Nancy
Andrighi. Data de julgamento 11/11/2008. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2008
01684395&dt_publicacao=04/08/2009> Acesso em 28 set. 2018).

Em resumo, o acérdéao refere-se a uma acéo de indenizacédo por danos
materiais e morais na qual a recorrente contratou os servicos advocaticios do
recorrido para defendé-la de acéo reivindicatdria. Alegou que a negligéncia do
recorrido foi decisiva para a perda de seu imével, pois ndo defendeu
adequadamente seu direito de retencao, face as benfeitorias realizadas no bem
e, além disso, deixou transcorrer in albis o prazo para interposicao do recurso de
apelacao.

Em primeiro grau, os pedidos foram julgados parcialmente procedentes,
condenando o recorrido a ressarcir a recorrente a importancia de R$2.000,00
(dois mil reais).

Ambas as partes apelaram e o tribunal ad quem manteve a sentenca,
alterando-a apenas para determinar que 0s juros de mora e a corregao monetéria
deveriam incidir desde a data da prolacéo da sentenca.

Em sede de recurso especial, o Superior Tribunal de Justica fez algumas
consideracdes gerais sobre a responsabilidade do advogado perante seu cliente,
abordando a teoria da responsabilidade civil da perda de uma chance e
afastando sua aplicagéo.

Isso porque, analisando o recurso, vimos que a recorrente ndo soube
fazer o pedido, tendo apelado pela deficiéncia da defesa do direito de retencéo
por benfeitorias, ndo havendo, in casu, a perda de uma chance. Se a recorrente

tivesse alegado a perda do prazo recursal, haveria perda de uma chance.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801684395&dt_publicacao=04/08/2009
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Para evitar prolongamentos e concluir este capitulo, citaremos uma

jurisprudéncia recente do Egrégio Tribunal de Justica do Parana:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS — FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS
PELA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARANA -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA — NAO APRESENTACAO
DE QUALQUER MEIO DE DEFESA PELO DEFENSOR PUBLICO —
PERDA DE UMA CHANCE - DEVER DE INDENIZAR
CARACTERIZADO - DANOS MORAIS - QUANTUM
INDENIZATORIO MANTIDO - REDISTRIBUICAO DO ONUS DE
SUCUMBENCIA - VERBA HONORARIA MAJORADA (HONORARIOS
RECURSAIS) — RECURSOS DE APELACAO 1 NAO PROVIDO E 2
PARCIALMENTE PROVIDO (TJPR - 32 C.Civel - 0008232-
83.2015.8.16.0024 - Almirante Tamandaré - Rel.: Marcos S. Galliano
Daros - J. 18.07.2018. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000005200481/Ac%C3%
B3rd%C3%A30-0008232-83.2015.8.16.0024>)

O presente acordao trata-se de recursos de apelacao interpostos pelo
Estado do Parana e por Daiane Cristina Tararan contra a sentenca proferida nos
autos de acdo de indenizacdo por danos materiais e morais que julgou
parcialmente procedentes os pedidos deduzidos na peticao inicial e condenou o
Estado do Parand ao pagamento de R$3.000,00 (trés mil reais) por danos
morais.

Em resumo, verifica-se que a ac¢ao de indenizacdo ajuizada por Daiane
Cristina Tararan em razdo de nao ter sido representada processualmente pela
Defensoria Publica do Estado do Parand em acédo de cobranca que tramitou
perante a 162 Vara Civel de Curitiba/PR foi julgada parcialmente procedente,
conforme exposto no paragrafo acima.

No julgamento dos recursos, vale transcrever o trecho em que se

reconheceu a aplicacdo da teoria da perda de uma chance:

Em relacdo ao dano, a autora o fundamenta com amparo na
perda de uma chance. A este respeito, cumpre anotar que a sua
caracterizacéo pressupde uma perda de vantagem ou de oportunidade
de obtencédo de vantagem futura. O ilicito perpetrado deve ter tirado da
vitima uma oportunidade real de obter resultado da qual se beneficiaria
ou de evitar um dano. [...] Quanto ao nexo de causalidade, tem-se que
esti evidenciado entre a omissdo da Defensoria Publica e o dano
suportado pela autora, que na fase de cumprimento de sentenca,
escoado o prazo de defesa, se viu obrigada a firmar um acordo com a
inclusdo de verbas que somente lhe foram cobradas pela falha na
prestacdo do servico em sua representacdo processual. Destarte,
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impbe-se a reforma da sentenca, com a condenacdo
do Estado do Parana ao pagamento de indenizacao pela perda de uma
chance, correspondente ao prejuizo causado por culpa da Defensoria
Publica, no valor de R$ 1.162,42 (honoréarios advocaticios — calculo do
mov. 65.1 dos autos n°® 0047606-49.2013.8.16.0001) e R$ 398,11
(custas processuais), corrigidos monetariamente pelo IPCA-E e
acrescidos de juros de mora nos mesmos percentuais aplicaveis a
caderneta de poupanca, nos termos do disposto no artigo 1°-F da Lei
n° 9.494/1997, com redacao conferida pela Lei n® 11.960/2009, ambos
desde a data do evento danoso (data de formalizacdo do acordo),
ressalvado o periodo de gracga constitucional.

Restou claro que o valor indenizatério da perda de uma chance nao foi
analisado sob a dtica da probabilidade, mas sim na certeza de que o prazo da
defesa escoou e, por essa razéo, a recorrente Daiane se viu obrigada a firmar
um acordo com a incluséo de verbas que somente lhe foram cobradas pela falha
na prestacao do servico em sua representacdo processual, sendo estes valores
utilizados para definir o quantum indenizatério que lhe era devido.

Apbs a analise dos julgados sobre a teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance nos Tribunais, se buscou demonstrar o modo como 0s
tribunais vem aplicando a teoria da perda de uma chance diante dos inUmeros

casos concretos que se apresentam diariamente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada por meio desta monografia possibilitou o
conhecimento do instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
demonstrando a forma de reparar de forma integral os danos causados em face
da perda de uma chance sem haver o enriquecimento ilicito de uma parte e o
dano exagerado da outra.

Observou-se, no primeiro capitulo, a evolugcdo histérica da
responsabilidade civil, a qual teve sua origem no direito romano.

No segundo capitulo, tratou-se, de forma especifica, sobre o instituto da
responsabilidade civil, restando demonstradas as diversas alteracdes em seus
paradigmas, envolvendo especialmente o0s requisitos da culpa, nexo de
causalidade e dano, e que decorrem da necessidade de ampliagdo do seu
ambito de atuacao e de garantir a reparacdo plena da vitima.

Adentrou-se, no capitulo terceiro, a abordagem do dano e da chance
perdida. Quanto ao dano, demonstrou-se que este € considerado um requisito
essencial para a configuracdo da responsabilidade civil, pois a principal
finalidade desta esta relacionada a reparacdo em face de lesdo ao patriménio
juridico, e sem o dano nao ha que se falar em reparacdo. No caso da perda de
uma chance viu-se que o que deve ser reparado nao é o dano final, mas sim a
propria chance que se fazia presente no momento da conduta lesiva enquanto a
probabilidade existente, e que foi destruida, de que o beneficio fosse auferido ou
gue algum prejuizo ndo fosse vivenciado.

Outrossim, vimos que o dano no caso da perda de uma chance pode ser
classificado como emergente e patrimonial.

Com relacéo a definicdo da chance perdida, foi explicitado que o seu
conteudo é cdo pela probabilidade existente de que, caso os acontecimentos
tivessem seguido o seu curso normal, seria obtido um beneficio ou ndo sofrido
uma perda por parte do seu titular, fazendo parte do patriménio juridico da
pessoa que o detém, e tendo este valor patrimonial.

No quarto e ultimo capitulo desta pesquisa, buscou-se mostrar 0s
parametros que devem ser utilizados no momento da fixagdo do quantum

indenizatério na responsabilidade civil por perda de uma chance. Para essa
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finalidade, foi feita uma analise do principio da reparacéo integral dos danos do
qual extrairam-se duas principais diretrizes: a primeira delas, a de que todos 0s
danos devem ser prima facie ressarcidos; e, a segunda, a de que o valor do
ressarcimento ndo deve ser nem superior e nem inferior ao dano efetivamente
sofrido.

Ademais, foram estabelecidos critérios que devem ser observados no
momento da quantificagédo: a) a observancia do principio da reparagéo integral
dos danos, definindo todos os danos que foram sofridos pela parte; b)
estabelecer o valor probabilidade perdida, que consiste no contetudo da chance,
incidindo esta probabilidade sobre todos os danos patrimoniais diretamente
decorrentes da chance perdida; ¢) o grau de culpa como critério apenas quando
presente a desproporcao entre a lesdo e a culpa quando leve; e, d) a existéncia
de outras formas de reparacao a serem compensadas.

Dentre estes critérios, o segundo deles é o que merece maior importancia,
pois o valor decorrente deste calculo seré o valor base da indenizagéo, que pode
sofrer redu¢des nos casos em que houver uma desproporcéo entre a culpa e o
dano, que é o item c, e valores para serem compensados, enquanto ultimo passo
dessa quantificagao.

Por fim, buscou-se demonstrar o posicionamento jurisprudencial no direito
brasileiro em relacdo a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance. Verificou-se que o ordenamento juridico péatrio adota a teoria da perda
de uma chance, utilizando como critério para a fixacdo da verba indenizatéria o
do arbitramento, ora no valor integral do dano perdido, ora no percentual da
oportunidade perdida.

Dessa forma, a fixacéo de critérios que orientem os aplicadores do direito
a fixar de forma justa o valor da indeniza¢ao nos casos de responsabilidade civil
por perda de uma chance € de extrema importancia para se garantir a reparacao

da forma mais plena possivel.
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