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RESUMO



Este trabalho se propde a explorar os pressupostos e
caracteristicas do instituto da responsabilidade pela perda
de uma chance, procurando demonstrar 0s requisitos para
a sua aplicacdo, com fundamento na melhor doutrina e na
Jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios. Para tanto, faz uma pequena
digresséo para trazer a lume as teorias da
responsabilidade civil, bem como as novas concepc¢des
de sua aplicagdo que vieram a fazer parte do
ordenamento juridico patrio, notadamente com a
introducéo do Codigo de Defesa do Consumidor. Para ao
final, concluir pela pertinéncia de sua adocédo, pelo
TJIDFT, na resolugdo dos conflitos civis que lhe sao
submetidos a sua apreciacdo, com ampla aplicagdo, ndo

se circunscrevendo as lides de cunho consumerista.

PALAVRAS CHAVES: Responsabilidade Civil, Perda de

uma Chance, Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal.

ABSTRACT



This work have the objective to explore the characteristics
and the presupposition of the institute of the lost of a
chance, looking for a better way to show the requirements
for its application, with the support of the best doctrine and
the usual judgment of the Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios. For so, make a little deviation to
bring to light the theories of civil responsibilities, as so the
news conception of its application that became to be part
of the law regulation of this country, mainly by the
introduction of the Code of the Defense of Consumer. In
the end to conclude for its importance in the resolution of
the conflicts submitted to the Court, that applied it, to
resolve wide number of different cases, not limiting its use

to the consumer conflicts.

KEY WORLDS: civil responsibility; Lost of a Chance;
Federal District Court of Justice
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INTRODUCAO

A evolucdo da doutrina juridica sobre a responsabilidade civil nos
altimos anos nos permitiu chegar até o atual estagio em que o velho adagio
latino, de autoria do classico jurista romano Eneo Domizio UPIANO “Honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere", ou "Viver honestamente,
nao prejudicar ninguém, atribuir a cada um o que é seu", pode ser aplicado em
toda a sua plenitude.

Fruto da incansavel busca do melhor conceito de responsabilidade civil
e da plena e justa indenizacdo para reparar o dano decorrente do ato ilicito
originado de obrigacao contratual e de obrigacao extracontratual ou aquiliana.

No entanto, até um passando recente, poucas eram as hipoteses de
ressarcimento por danos causados a outrem, principalmente nas relacdes
extracontratuais, sendo a concepcao assente na jurisprudéncia e na doutrina, a
adocdao da responsabilidade civil subjetiva.

Ou seja, a necessidade da demonstracdo da culpa do causador do
dano, por agdo ou omisséo voluntaria, além do nexo causal e da constatagao
do dano efetivamente provocado.

O desenvolvimento tecnologico das Uultimas décadas provocou o
aparecimento de inUmeras atividades, em todos os setores da sociedade, bem
como o aperfeicoamento das instituicbes e de todos os ramos do saber
humanao.

Notadamente nas chamadas ciéncias sociais e exatas, que
proporcionaram uma evolucdo dos meios de producéo, transporte, comeércio e
comunicacéo, informatica, dentre outros, provocando uma infinidade de opg¢des
nas relagdes interpessoais e no fornecimento de produtos e servigos.

Esses avancos materiais da sociedade proporcionaram uma melhor
qualidade de vida, pela disponibilizagcdo de uma infinidade de produtos e
servicos.

Provocando um crescimento nas interagcdes pessoais e 0 consequente
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aumento das possibilidades de ocorréncia de lesdo aos consumidores e
usuarios de servigos publicos, em face da complexidade e intensidade dessas
relagdes.

Dificultando a comprovacéo da culpa do causador do dano as possiveis
vitimas de ilicitos originados de obrigac6es contratuais ou decorrentes da
violacdo de lei — extracontratuais.

Assim, visando buscar um meio de indenizar a vitima de danos
decorrente dessas relacbes complexas da sociedade moderna, surge a teoria
do risco, que visou excluir da apreciacéo do julgador, a constatacdo da culpa
do causador do dano, circunscrevendo sua analise nas circunstancias
relacionadas ao fato, ou seja, a autoria e o nexo causal.

Essa tendéncia de mitigar a constatacdo da culpa do causador do
dano, especialmente nas relagbes de consumo e nas relacionadas com a
prestacdo de servicos publicos, visou assegurar o direito da vitima de ser
indenizada pelo dano sofrido, sem ter que provar a culpa do autor da leséo.

Onus que se mostrou quase impossivel de ser provado, nas
intrincadas, complexas e multifacetadas relagcdes de consumo da sociedade
moderna, nas quais muitas vezes as partes nem sequer se encontram
pessoalmente, como se verifica, por exemplo, no crescente comeércio eletrénico
de produtos e servigos, em que o consumidor e fornecedor se comunicam por
intermédio do uso de computadores.

Assim, com a adocdo da teoria do risco pelos juristas
contemporaneos, a sociedade moderna visou eliminar o 6nus da prova da
culpa do causador do dano, como fator essencial para a imposicéo do dever de
indenizar, adotando a concepcdo de que “Risco € perigo, é probabilidade de
dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa
deve-lhe assumir os riscos de reparar o dano de decorrente.

Sendo certo ainda afirmar, no entanto, que a teoria da culpa n&o foi
totalmente eliminada das relagbes sociais, tendo importante aplicacdo na
determinacdo da responsabilidade civil de modo geral, restando a teoria do
risco, a regéncia de fatos circunscrito a “...casos especialmente previstos, ou

! Cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed, Sdo Paulo, Atlas 2010,
p.142
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qguando a lesdo provém de situagdo criada por quem explora profissdo ou

atividade que expds o lesado ao risco do dano que sofreu.”.

Ou seja, a teoria da culpa continua a ter predominio no direito civil e na
determinacdo da responsabilidade, a excecdo dos casos legalmente restritos,
como, por exemplo, nas relacdes de consumo a excecao da responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais.

Outro aspecto importante na determinacdo da responsabilidade € o
nexo causal, ou seja, o liame que une a causa e o efeito relacionado com o ato
comissivo ou omissivo do agente e a lesdo sofrida pela vitima.

Devendo, por conseguinte, 0 nexo causal ser certo “...pois ndo basta,
esclarece Savatier, que um dano tenha coincidido com a existéncia de um
culpa ou de um risco para estabelecer uma responsabilidade. Coincidéncia néo
implica causalidade™

Ainda, também um aspecto relevante e talvez o ponto mais importante
para a compreensdo da teoria da perda de uma chance é a determinagéo da
chance perdida.

Ou em outras palavras a determinagdo dos parametros légicos que
embasaram a certeza de que o ato lesivo foi o causador da ndo ocorréncia do
resultado esperado: "... a probabilidade de se obter uma vantagem ou de se
evitar uma perda.”, e portanto da mensuracdo em termos pecuniarios da justa
indenizacao, pela perda da oportunidade do lucro almejado.

Este “nivel” de certeza se baseia nas leis probabilisticas de ocorréncia
dos fendmenos sociais e dos fenbmenos da natureza, com suporte na ciéncia
estatistica, que de certa maneira, orientam o julgador na determinacdo da
convicgao de que o ato lesivo foi, com grande probabilidade, o causador da nao
ocorréncia do resultado esperado.

% Pereira, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, 3° ed. Rio de Janeiro. Forense 1993, p.
266 e 271

% |dem, p. 75

* Cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed, Sdo Paulo, Atlas 2010,
p.394
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Este fato, portanto, impora ao autor do pleito indenizatério, em face da
perda de oportunidade da ocorréncia de uma vantagem ou da prevencéo de
um prejuizo, que prove o dano decorrente da chance perdida e ndo o
decorrente do resultado final em si, que é aleatério, dependente do ocaso.

Desse modo a analise do ato comissivo ou omissivo causador do
resultado danoso deve levar o julgador a certeza de que foi uma condicéo
necessaria para a quebra e interrupcdo da sequéncia logica dos
acontecimentos que redundariam no resultado esperado pelo lesado.

Ato este, que interrompeu o curso do processo aleatorio, causando ao
lesado a perda de uma chance, devendo, no entanto, este resultado final
esperado, representar uma probabilidade com elevado grau de certeza de que
viria a ocorrer, ndo fosse a interrupcao ilicita do processo aleatorio.

Para o estabelecimento da responsabilidade do causador do dano,
deve-se, ainda, perquirir o liame que o une ao dano causado, ou seja, 0 nexo
causal, utilizando-se, para tanto, das teorias tradicionais.

Dentre as quais, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢Ges, que
considera como causa ato ou omissao que represente uma conditio sine qua
non ou condicdo necesséria; a Teoria da Causalidade adequada, que
estabelece que além de necessaria a causa deva atender a um critério de
adequacdo, a possibilidade objetiva do resultado’; e a Teoria do Dano Direto e
Imediato, que considera como causa direta e imediata, quando sem ela o dano
nao ocorrera.

E justamente neste aspecto do ato omissivo ou comissivo do agente
causador do dano que a doutrina buscou amparo para justificar a imposi¢cao do
dever de indenizar em face da intervencéao, interrompendo o processo aleatorio
e causal que redundaria em uma vantagem a vitima que, no entanto, teve
frustrada uma real e séria expectativa de obter o resultado esperado.

Muito embora, ndo seja possivel se estabelecer o nexo de causalidade

® pPeteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas 2009. P. 24
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entre 0 ato lesivo e o0 prejuizo experimentado pela vitima, uma vez que o
processo € aleatdria, ndo se tendo certeza absoluta de que iria ocorrer, a perda
da chance de consegui-lo.

No entanto, este dano causado pela perda da chance tem relevancia
juridica e, para uma grande parcela da doutrina, se constitui em um prejuizo
autbnomo perfeitamente dimensivel economicamente e, portanto, apto de ser
determinado e expresso em pecunia.

Relembrando, por oportuno, que a responsabilidade civil € um “...dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de
um dever juridico originario.”®. Desse modo, ainda no amparo do escélio do
mestre SERGIO CAVALIERI FILHO, a responsabilidade s6 ocorre com a
violacdo de um dever juridico preexistente ou de uma obrigacdo descumprida.

E justamente nesse ambiente social da realidade coetanea que a
jurisprudéncia francesa elaborou, em passado recente, a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Calcada na constatacdo de que, em certos casos, a responsabilidade
seria determinada pelas circunstancias da ocorréncia do fato lesivo,
independentemente da total falta de prova de vinculo causal entre a interrupcéo
no processo aleatorio e a perda da chance de lucro ou da prevencao de uma
perda, que adviria se, em tese, o desencadeamento normal do processo
aleatdrio, para se atingir o resultado esperado, ndo sofresse qualquer tipo de
interrupcao.

Para tanto, devemos fazer uma pequena digressdao da evolucéo
conceitual da responsabilidade civil, para que possamos ter a perfeita
compreensao da adocao, pela moderna doutrina e jurisprudéncia, da incipiente
aplicacao da responsabilizagéo civil pela perda de uma chance.

® Cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed, Sdo Paulo, Atlas 2010, p.2
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL. EVOLUCAO CONCEITUAL

2.1 A Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

Sem adentrarmos mais profundamente na analise historia dos fatores
que influenciaram a evolucéo da teoria da responsabilidade civil, até os dias
atuais, oportuno se apresenta fazermos uma pequena recordacdo para
relembrarmos o conceito de responsabilidade contratual e de responsabilidade
extracontratual, espécies de responsabilidade civil, sendo que a primeira deriva
da inadimpléncia de obrigacdo contraida formalmente pelas partes, e a
segunda derivada da inobservéancia ou violacdo de preceito legal.

A responsabilidade contratual se encontra regulamentada, em nosso
ordenamento juridico, pelos art. 389 e seguintes do Cadigo Civil que regem as
hipéteses de ocorréncia de ato danoso decorrentes do inadimplemento das
obrigacdes preexistente, contrato ou negécio juridico unilateral.” Sendo que,
nestes casos, as responsabilidades pela inadimpléncia total ou parcial das
obriga¢cdes assumidas, de maneira geral, afloram sem maiores dificuldades dos
termos da avenca.

Assim, toda vez que uma relagéo juridica preexistente entre as partes
for violada havera “...um ilicito contratual, por isso que mais frequentemente 0s
deveres juridicos tém como fonte os contratos.”, entendendo-se, como
contrato, um conceito amplo que abarque toda a forma de negdcio juridico, do

qgual a obrigagéo assumida, inclusive unilateralmente, deva ser adimplidas.

Noutro giro, diz-se que a responsabilidade extracontratual ou aquiliana
decorre da violagdo do dever geral negativo de ndo causar dano a ninguém -
non laedere ou, em outras palavras, ndo violar diretamente preceito legal,
hipbteses elencadas pelos art. 186, 188, 927 e seguintes do Cdadigo Civil, que
impde a vitima o 6nus de provar a acdo ou omissao voluntaria, o dano, o nexo
causal e a culpa.

Sendo a prova desta culpa exigida em virtude de que nos conflitos de

" Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil — Responsabilidade Civil (Cole¢&o Direito Civil v.6), 32
ed.,Sdo Paulo, Atlas, 2003. p. 21

® cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., Sdo Paulo, Atlas 2010,
p.15
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natureza civil, busca-se, predominantemente, a constatacdo da
responsabilidade subjetiva do causador da lesdo, a excecdo dos casos
expressamente previstos em lei.

2.2 A Responsabilidade Subjetiva

A nocéao de responsabilidade decorre do entendimento de que alguém
tem que assumir as consequéncias de seus atos, ainda mais quando sua
atitude ilicita, omissiva ou comissiva, causa dano a outrem de cunho material
ou moral, fundamentando-se tal assertiva no principio de que a ninguém é
permitido prejudicar aos outros — “neminem laedere”, sendo-lhe, por
conseguinte, imputado o dever de indenizar qualquer lesdo que venha a causar
ilicitamente a alguém.

Desse modo, cumpre perquirir qual conduta do agente deve ser
identificada como passivel de sancdo em face da sua responsabilidade direta
ou, ainda que nao tenha pessoalmente participado do ato lesivo, mas que, no
entanto, detinha o dever de cuidado, como os pais pelos filhos, 0 empresario
por seus prepostos, etc., caso em que dizem respeito a responsabilidade
indireta.

Feita esta pequena recordacdo, com vistas a trazermos a baila os
principais questionamentos que nos levam a analise das diversas situagdes de
cometimento de ato lesivo pelo agente, facilmente concluimos que para a
imposicdo do dever de indenizar, o ato devera ser no minimo culposo.

Deve-se ressaltar o aspecto de sua conduta, mais incisivamente com
respeito a culpa, de modo que se agiu com negligéncia, imprudéncia ou
impericia e, por 6bvio, com dolo, exsurge inexoravelmente o dever de ressarcir

o dano impingido a vitima.

A constituigdo tipica do ilicito civil esta definida pelo art. 186 do Codigo
Civil, que exige a perfeita caracterizacdo da agdo omissiva ou comissiva, do
nexo causal e o dano efetivamente causado.

Assim, constata-se, a presenca da culpa como requisito legal para a
imposicao da sancdo ao agente causador do ato lesivo.
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Sendo, assim, cabera a vitima provar que a agao comissiva ou
omissiva do agente se deu por culpa ou dolo, agindo sem o devido cuidado de
nao causar dano a ninguém.

Provada a culpa do ofensor, a sua responsabilidade para indenizar o
evento danoso estara perfeitamente caracterizada, cabendo-lhe suportar o
onus de arcar com 0s encargos decorrentes da necessaria e suficiente
indenizacdo, com vistas a recompor efetivamente os danos sofridos pela
vitima.

Conforme ja previamente comentado, apesar da necessidade da prova
da culpa do agente causador do dano ser, de modo geral, o requisito
preponderante no deslinde dos conflitos de natureza civil, a evolugdo da
doutrina e jurisprudéncia, no entanto, objetivando abarcar um maior namero
possivel de situacdes que redundavam em danos de natureza civis, mitigaram
ou atém mesmo, relevaram este requisito.

Especialmente as que se apresentavam excessivamente dificeis para o
lesado de comprovar a culpa o dolo do causador do dano, adotando, para
tanto, a teoria do risco que, de maneira geral, minimiza, ou melhor, prescinde
da necessidade da prova da culpa, trata-se da responsabilidade objetiva.

2.3 A Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva, assim como a subjetiva estédo sujeitas aos
mesmos principios, tais como o ato omissivo ou comissivo ilicito, o nexo causal
e o dano, ndo se aplicando, no entanto, a responsabilidade objetiva a
necessidade da prova da culpa para caracterizar a responsabilidade do agente
e 0 seu consequente dever de indenizar. A culpa pode ou ndo existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuracao do dever de indenizar.®

Desse modo, ndo havendo a necessidade de producao de prova de
culpa do agente, bastara a comprovacdo do dano, do nexo causal e da
identificagdo do agente causador do ato ilicito, para evidenciar a
responsabilidade decorrente da violag&o direta de um preceito legal.

® Cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., Sdo Paulo, Atlas 2010,
p.140.
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N&o podera, assim, o agente se eximir do 6nus de arcar com a
indenizacao, salvo se provar ter o ato lesivo ocorrido por culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro, bem como, da ocorréncia de causas excludentes do nexo
causal, o caso fortuito, forga maior.

Por conseguinte, ao excluir-se a culpa para a caracterizacdo da
responsabilidade objetiva, a doutrina e a jurisprudéncia promoveram a
elaboracdo da Teoria do Risco, desenvolvida para atender os problemas
emergentes do crescente desenvolvimento iniciado com a revolucédo industrial,
no século XVIII, principalmente na Inglaterra.

O desenvolvimento econdmico, social e das ciéncias exatas, dentre
outros campos do conhecimento, trouxe uma nova e complexa forma de
relagéo interpessoal em todos os ramos da atividade humana.

Obrigando, desse modo, uma modificacdo da postura juridica para nao
mais exigir da vitima a prova da culpa do causador do dano, visto que este
onus se apresentou praticamente impossivel de ser cumprido pelo lesado, em
face da complexidade da nova realidade social.

No Cddigo Civil Brasileiro a regra € a aplicacdo da responsabilidade
subjetiva, porém no paragrafo Unico do art. 927, encontra-se positivada a
responsabilidade objetiva decorrente do risco, fazendo, no entanto, a pertinente
énfase, a essa aplicacdo somente aos casos especificados em lei.

Entendendo-se o risco como a possibilidade da ocorréncia do dano, em
face do exercicio de determinadas atividades, devendo, por conseguinte, todo
aguele que as exerce, assumir os 6nus da probabilidade de que venha a
suceder um insucesso e, ocorrendo o dano, repara-lo.

Desse modo, a teoria do risco visou a priori dar sustentacdo a
aplicacado da responsabilidade objetiva nos conflitos que se subsumiam nas
hipoteses legais de conflitos decorrentes de relagéo extracontratual, citando-se
como exemplo os art. 927 § unico, combinado com o art. 187, art. 931, 932 e
933, todos do Cddigo Civil, que tratam do risco a que sdo submetidas as
pessoas que interagem nas situagcdes descritas na norma.
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Por oportuno, cumpre citar ainda, as modalidades ou espécies de risco
criados pela doutrina, citando o risco proveito que impde a todo aquele que
usufrui alguma vantagem na atividade de risco, deve assumir a
responsabilidade pelos possiveis danos que venham a ocorrer, “ onde esta o
ganho, ai reside o encargo — ubi emolumentum, ibi 6nus.”;*® o risco
profissional, dispde que todo profissional que exerce uma atividade em
proveito de alguém e que venha a sofrer um dano em decorréncia do seu
exercicio, impora ao empresario/empregador assumir a responsabilidade de
indenizar o lesado. Esta teoria tem sua origem historia na responsabilizagdo do
empregador pelo pagamento de indenizagdo aos empregados acidentados no
trabalho.

Cita-se, ainda, o risco excepcional, a que estdo submetidos todos
agqueles que laboram em atividade que eventualmente podera submeté-los,
bem como a coletividade, a um risco excepcional, devendo, nestes casos, 0S
gue as exploram arcarem com o 6nus da indenizacdo pelos danos decorrentes
da sua atividade; a teoria do risco criado, na qual “todo aquele, que em razéo
de sua atividade ou profissdo, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do dano
gue causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-
lo"**; e a do risco integral, que impde a todo aquele que explora a atividade

tem o dever de indenizar, independentemente de inexisténcia de nexo causal.

Assim, feitas essas rapidas consideracfes acerca da responsabilidade
civil, cumpre agora enquadrarmos a teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, nesse cenario da realidade atual.

Na qual a tendéncia é de ndo deixar de recompor os danos sofridos
pela vitima, em face da ampliacdo do conceito de dano indenizavel®,
decorréncia direta do novo paradigma solidarista, fundado na dignidade da
pessoa humana, modificou o eixo da responsabilidade civil que passou a néo
considerar como seu principal desiderato a condenacgéao de um agente culpado,
mas a reparacéo da vitima prejudicada.’®

1% cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., Sdo Paulo, Atlas 2010,
.143.

Pl Pereira, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, 3° ed. Rio de Janeiro .Forense,p. 24

'2 peteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do

direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas. p. 73

'3 Noronha, Fernando.Direito das Obrigacgdes. S&o Paulo. Saraiva. 2003, v.3 p.540
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3. ARESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA PERDA DE
UMA CHANCE

3.1 Natureza Juridica

A natureza juridica da responsabilidade pela perda de uma chance
ainda ndo se consolidou na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, apesar de ja
estar sendo aplicada em varios julgados, até porque sua recente construcéo
tedrica desenvolvida principalmente na Franga e Italia se encontra em pleno
debate na busca de um consenso entre os aplicadores do direito.

Tanto la no exterior, quanto aqui no Brasil, encontram-se decisdes que
consideram o dano decorrente da perda de uma chance como modalidade de
lucro cessante ou de dano emergente e outros que defendem se tratar de um
novo tipo de responsabilidade, existindo ainda os que a consideram uma
categoria especifica de dano moral.

Alguns julgados, principalmente no inicio da recepgdo da
responsabilidade pela perda de uma chance pelos tribunais nacionais, na falta
de uma delimitacdo exata da definicho desta nova “modalidade” de
responsabilidade no ordenamento juridico, fundamentavam suas decisdes, na
concepcao se tratar de um dano essencialmente moral.

Ou seja, entendiam que seria capaz apenas de gerar um dano
extrapatrimonial, haja vista, que o objetivo era indenizar os danos causados
pela chance perdida e n&o pela lesédo em si de um direito subjetivo ou a leséo a
um interesse juridicamente protegido.

No entanto, expressiva parcela da doutrina e da jurisprudéncia tem
harmonizado o entendimento de que a natureza juridica da responsabilidade
pela perda de uma chance melhor se adéqua ao dano patrimonial, uma vez
gue a interrupcéo ilicita do processo aleatério que redundaria, com alto grau de
probabilidade, em uma vantagem para a vitima, causa-lhe um dano tangivel e
reparavel.
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Dano este, que pode ser razoavelmente expresso com auxilio da
ciéncia da probabilidade e da experiéncia pessoal, na observacdo de como 0s
processos da vida e/ou da natureza normalmente acontecem.

Considere-se, ainda, que o dano decorrente da perda de uma chance
reclama indenizagéo que “..deve ser pela perda da oportunidade de obter uma
vantagem e ndo pela perda da prdpria vantagem.”*, deve-se, ainda, verificar
gue na chance perdida haveria grande probabilidade de se obter uma
vantagem e de se evitar uma perda.™

Até porque, pondera SERGIO SAVI, citando MAURIZIO
BOCCCHIOLA, que “ nas hipoteses de perda de uma chance, estaremos
sempre no campo do desconhecido, pois, em tais casos, o dano final &, por
definicdo, de demonstracdo Iimpossivel, mesmo sob o aspecto dos
pressupostos de natureza constitutiva.“*®

Assim, a primeira vista, poderiamos facilmente emoldurar a perda de
uma chance como sendo um dano emergente ou lucro cessante, entendimento
que, no entanto, exigiria do autor, para a obtencdo de um resultado final
satisfatério para o seu pleito indenizatério, produzir prova que inculcasse no
julgador a certeza inequivoca de que o desenlace do processo aleatério |he
seria, com grande probabilidade, favoravel, ndo fosse o ato lesivo do agente
causador do dano.

A andlise do fato ilicito, causador da perda de uma chance, devera ao
final, concluir que houve o dano e que este €, por conseguinte, passivel de
ressarcimento.

No entanto, esta conclusdo levaria indubitavelmente a um resultado
contraditorio, uma vez que “...de um lado, exigir que tal situacdo meramente
eventual ou aleatéria se apresente revestida de carater de certeza.'’

Por conseguinte, facilmente se conclui que essa prova é praticamente
impossivel de ser produzida, pois o futuro é incerto e, portanto, destituido de
certeza absoluta de que o esperado evento final ocorreria.

4 Cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., Sdo Paulo, Atlas 2010,
.395.

k Idem. p 394

16 Sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.

20009. p. 17.

7 |dem, p.14
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Podendo-se, apenas hipoteticamente assim concluir, baseando-se nas
leis da probabilidade, no bom senso e na experiéncia de vida, para ao final
arrematar da analise dos fatos, que o resultado do processo, realmente teria
grande probabilidade de acontecer e que seria vantajoso para a vitima.

Essa dificuldade de se harmonizar os limites do conceito do “provavel”
e “aleatorioc” de perda de uma chance levaram inicialmente alguns
doutrinadores a enquadrar a perda de uma chance, como lucro cessante.*®haja
vista a aparente semelhanca de caracteristicas que estes dois institutos
apresentam, uma vez que ambos impedem que “...a vitima possa adquirir
novos elementos, lucrar e usufruir de ulteriores utilidades patrimoniais.™®

Todavia, apesar da aparente semelhanca, os lucros cessantes e a
perda de uma chance sao institutos bem distintos; este decorre da frustracéo
de uma expectativa de lucro com alto grau de probabilidade de ocorrer, ou seja,
de um eventual interesse de fato, enquanto aquele decorre de uma violagéo a
um direito subjetivo da vitima.

Deve-se levar em conta que, para a determinacéo do lucro cessante se
exige a producdo de prova dos pressupostos e requisitos necessarios para a
sua constatacdo, ao contrario da hipotese de perda de uma chance, que
pertence ao campo do desconhecido, uma vez que, nesses casos o0 dano final
e, por definicdo, desconhecido e de demonstragdo impossivel, mesmo sob o0s
aspectos dos pressupostos de natureza constitutiva.?°

Desse modo, mais uma vez, facilmente se conclui que a natureza
juridica da responsabilidade pela perda de uma chance ndo se subsume as
hipéteses de dano emergente e lucro cessante.

Haja vista a alea e a falta de certeza, de que o desenlace normal dos
acontecimentos redundaria no resultado esperado pela vitima, ndo fosse a
ilicita interveng&o do causador do dano.

Razao pela qual uma expressiva parcela da doutrina tem tendéncia em
considerar a natureza do dano decorrente da chance perdida, como um dano

% |dem p.14
9 | dem p.14
0 |dem p. 17



21

especifico e autbnomo, entremeado pelo dano emergente e o0s lucros
cessantes.

Cabendo, no entanto, a vitima, para a sua caracterizagdo, produzir
provas do prejuizo sofrido e do nexo causal, sendo esse dano, passivel de
prova de certeza e de quantificagéo®.

O dano proveniente da perda de uma chance, ou seja, de ato ilicito que
interrompe o desenvolvimento natural do evento que por certo, ao final,
redundaria em uma vantagem ou no impedimento de uma perda para a vitima,
encontra uma forte tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia contemporanea
em enquadra-lo como um dano sui generis, distinto das espécies de danos
existentes.

N&o sendo ainda, no entanto, o entendimento de tratar a perda de uma
chance como uma nova espécie de dano, plenamente aceita pelos aplicadores
do direito, como definicho absoluta e inconteste da natureza juridica da
responsabilidade juridica pela perda de uma chance.

Assim, qual seria a verdadeira causa do dano decorrente da perda de
uma chance, como poderiamos estabelecer o nexo de causalidade entre a
perda da chance de se obter uma vantagem e o dano decorrente.

3.2 Consideracdes sobre o nexo de causalidade do dano,
pela perda de uma chance

Assunto polémico que provoca intensos debates, em face da sua
importancia para a perfeita compreensédo da imposi¢éo do dever de indenizar, é
com 0 gue nos deparamos ao tentarmos desvendar todos 0s aspectos que
compdem o vinculo que une o autor do ato ilicito ao dano, decorrente da perda
de uma chance de se obter um ganho ou de se evitar um prejuizo.

2L Alvim, Agostinho.Da inexecuc¢do das ObrigacBes e suas Consequéncias. 32 ed. S&o Paulo.
Editora Juridica Universitaria, 1965.
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Porém, antes de adentramos na busca dos aspectos intrinsecos e
extrinsecos do vinculo que une o autor do ato danoso a lesdo decorrente da
interrupgéo do processo aleatorio, releva esclarecer que por longo tempo, esse
tipo de dano nao foi reconhecido pelo Direito.

Uma vez que se apresentava dificil afirmar com certeza, que, sem o ato
lesivo praticado pelo ofensor, a vantagem esperada, pelo regular
desenvolvimento do processo, no qual estava inserido o ofendido, redundaria
em uma vantagem. “lgnorava-se a existéncia de um dano diverso da perda da
vantagem esperada, qual seja, o dano da perda da oportunidade de obter
aquela vantagem.”?

A evolugdo doutrinaria, notadamente na Franca, esbarrou inicialmente
na qualificacdo impropria que era dada a esse novo tipo de dano, pela vitima,
ao formular sua pretensdo em juizo. Isso, porque, buscava uma compensacao
pela perda da prépria vantagem esperada e nao pela perda da oportunidade de
consegui-la.

Uma vez que a vantagem esperada sera sempre uma suposi¢ao, haja
vista a incerteza que se encontra no desenrolar dos acontecimentos futuros,
gue poderdo sofrer influéncias de fatores internos e externos, que por certo
influirdo no resultado esperado, hipotético, portanto, duvidoso e incerto.

Os resultados obtidos com a evolucdo da ciéncia estatistica e
probabilistica vieram em apoio a aceitacdo da nova espécie de dano que
comecava a chamar atencdo dos doutrinadores e tribunais, por permitir a
mitigac&o da incerteza de que determinado resultado iria ou ndo acontecer.

Para tanto, leva-se em conta os fatores intrinsecos e extrinsecos do
processo aleatorio dos seus elementos constitutivos, a ponto de poder, com
fundamento na logica da ciéncia estatistica, determinar o percentual do grau de
certeza envolvido, no prognéstico da ocorréncia do resultado final.

Por oportuno, como bem, cita SERGIO SAVI, foi na Franca que se

2 Sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.
2009. p. 2
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desenvolveu com primazia, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, as bases
para a adogéo dessa nova espécie de dano:

“Na Franca houve dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razéo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de
se admitir a indenizacdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a
defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da
perda da chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma teoria
especifica para estes casos, que defendia a concessdo de indenizagcédo pela
perda da possibilidade de conseguir uma vantagem e ndo pela perda da
propria vantagem que nao pdde se realizar. Isto €, fez-se uma disting&o entre o
resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim que teve inicio a
teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance™

No entanto, cumpre esclarecer, com suporte no escoélio de RAFAEL
PETEFFI DA SILVA, que, apesar de opinides diversas, a teoria classica do
instituto da perda de uma chance, confere um carater autbnomo as chances
perdidas.?*

Desse modo, foi possivel distinguir perfeitamente o dano causado pela
interrupcéo do processo aleatdrio, no qual se encontra a vitima do prejuizo, que
esta deixou de auferir em virtude do ato danoso, que quebrou a sua
continuidade, e que, com grande probabilidade, viria ao final, resultar em
consequéncias positivas para ela.

No mesmo sentido, SILVIO DE SALVO VENOSA, ao tratar do dano
decorrente da perda de uma chance, assevera:

“Vimos, no capitulo inicial deste volume, que a denominada “perda de chance”
pode ser considerada uma terceira modalidade nessa patamar, a meio caminho
entre o dano emergente e o lucro cessante. N&o h4 davida de que, de futuro, o
legislador ird preocupar-se com o tema, que comeca a fluir com maior
frequéncia também em nossos tribunais.”®

Na Italia, conforme nos informa SERGIO SAVI?®, o jurista Francesco

Donato Busnelli muito contribuiu para a caracterizacdo do nexo de causalidade
entre o dano e o ato ilicito de terceiro que interrompe 0 processo aleatorio que

% 3sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.
2009.p. 3

* peteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas. p. 19

%% \Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil — Responsabilidade Civil (Colecéo Direito Civil v.6), 32
ed.,Sao Paulo, Atlas, 2003. p. 198

2 Sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.
2009. p. 9 e seg.
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redundaria em um provavel resultado de lucro ou de se evitar um dano.

Alertava 0 eminente jurista, no entanto, que a pretensao indenizatoria
da vitima esbarrava na objecdo da producdo da prova do dano que néo
provinha da violagdo de um direito subjetivo ou de um interesse juridicamente
tutelado.

Considerava como tema mais importante o de se buscar estabelecer
guais os danos realmente relevantes, questionando: “...se somente as lesdes a
verdadeiros direito subjetivos da vitima integram o conceito de ‘injustica’ do
dano, previsto no art. 2.043 do Cddigo Civil Italiano, ou se seriam suficientes
para o surgimento do dever de indenizar, lesbes a interesses diversamente
tutelados.”’

A segunda opcdo por certo melhor atenderia aos interesses das
demandas decorrentes da evolugdo do pensamento doutrinario moderno de
pleno ressarcimento pelos danos causados a vitima, independentemente de se
impor ao lesado o dificil 6Gnus de provar o liame entre o prejuizo que sofreu em
decorréncia da interferéncia ilicita e a perda da chance de atingir o objetivo
almejado.

Isso porque, ao admitirmos o dano decorrente da perda de uma chance
como um dano sui generis as duvida decorrente da incerteza da ocorréncia de
fato futuro, seriam dissipadas, reforcando a aceitagdo do liame entre o ato
ofensivo e o autor do dano.

Esta nova abordagem ganhou adeptos para o fortalecimento na
doutrina italiana da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
notadamente na pessoa de Adriano De Cupis que “...reconheceu a existéncia
de uma dano autdbnomo consistente na chance perdida..”, considerando, no
entanto, apesar disso, como inserta “,,,no conceito de dano emergente e limitou
a possibilidade de indenizacdo as chances sérias e reais.”*®

Verifica-se, assim, que os juristas italianos se debatiam em volta da
probabilidade de que determinado acontecimento futuro e incerto viesse a

" |dem, p.9
*8 |dem, p.12
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ocorrer, em face de um fato que interrompeu o curso normal de um evento da
vida.

Perspectiva que desse supedaneo para responsabilizacdo civil pela
perda de uma chance, como, por exemplo, a perda de prazo para o advogado
apelar de uma sentenca desfavoravel a seu cliente, mas com grande
probabilidade de ser modificada favoravelmente, considerando-se a
jurisprudéncia predominante no tribunal de algada.

Nota-se que nesse exemplo, a situacdo passa a ser definitiva com o
transito em julgado da sentenca, considerando-se que n&o poderia mais ser
modificada, por exemplo, ao ndo se enquadrar nos requisitos do art. 485 do
Cddigo de Processo Civil, de modo que a interrup¢cdo do curso normal dos
eventos ndo mais permitiria, apesar das probabilidades favoraveis, certificar
com certeza que a chance teria ou ndo se produzido conforme o esperado.

Ora, se nos deparamos com a impossibilidade da certeza de qual seria
o resultado de determinado evento ocorreria em conformidade com a chance
esperada, como poderiamos, entdo, pleitear a ocorréncia de dano certo e
portanto, ressarcivel.

A resposta negativa a esta indagacdo levaria indubitavelmente a
rejeicdo dos fundamentos da construcdo doutrindria da responsabilizagdo da
perda de uma chance, uma vez que, estariamos frente a uma incoeréncia
I6gica, ao se exigir que uma situacdo meramente eventual ou aleatéria se
revista de carater de certeza, “...jJa que a maior parte das solugcbes gira em
torno de um juizo de probabilidade -, percebe-se que a eventualidade e certeza

n&o podem ser nitidamente separadas em todos os casos.”,*°

Desse modo, se conclui que a responsabilizagéo pelo dano do que n&o
aconteceu, prescinde de certeza absoluta, até porque, podera haver outras
causas concorrentes que, por si sO, seriam necessarias e suficientes para o
desfecho néao pretendido, restando como UuUnica hipdtese plausivel a
fundamentar a obrigacdo de indenizar, a perda da possibilidade de alcanca-la,
em decorréncia da intervencéo ilicita do causador do dano.

Caberia entdo ao intérprete se valer das hipoteses legais de dano
indenizavel, qual seja os lucros cessantes e o dano emergente, para identificar

# |dem, p. 13, citando BIOCCHIOLA, Maurizio, Perdita di una chance, cit p. 58



26

se a responsabilizacéo pela perda de uma chance estaria enquadrada por uma
destas hipéteses, impondo, por conseguinte, a vitima demonstrar a ocorréncia
dos pressupostos legais para a caracterizacdo desses danos e assim obter a
justa indenizacao pelo que sofreu.

Sobreleva, no entanto, ressaltar que a natureza dos interesses violados
pelas hipoteses legais incertas no art. 402 do Caodigo Civil, dizem respeito a
uma lesdo a um direito subjetivo, enquanto que a perda de uma chance se
refere a ofensa a um mero interesse de fato, a perda da possibilidade de obter
um lucro ou evitar um prejuizo.

No direito italiano, bem como no de outros paises da Europa que
recepcionaram; a responsabilizagéo civil pela perda de uma chance, comenta
SERGIO SAVI, citando Bocchiola, que a comunidade juridica chegou as
seguintes conclusdes: (i) nestes casos, ndo se concede a indenizacdo pela
vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir esta
vantagem, isto é, faz-se distincdo ente resultado perdido e a chance de
consegui-lo; (ii) segundo esta perspectiva, com o termo chance nao se indica
uma vantagem possivel e, consequentemente, um dano eventual, mas a
possibilidade ou a probabilidade de um resultado favoravel; e (iii) ao assim
proceder, a indenizacdo da perda de uma chance nao se afasta da regra de
certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade perdida, em si
considerada, era efetivamente existente; perdida a chance, o dano &, portanto,
certo.”°

A diminuicdo da dificuldade de se produzir a prova da certeza ao se
considerar a perda de uma chance como um dano presente € medita que se
impde, a fim de se permitir & vitima obter a justa indenizacéo pelo que sofreu,
entendendo-se como violado um bem preexistente no patriménio do lesado.

De modo a que ndo restem quaisquer duvidas sobre a efetiva
ocorréncia da lesdo, podendo-se fazer um paralelo, com o lucro cessante,
conforme ja vinha anteriormente sendo entendido pela doutrina e a
jurisprudéncia italiana.

Dessa forma, se houve uma violacdo de um bem do patriménio da
vitima, consistente em uma chance perdida e a consequente responsabilizacao
do causador do dano, qual seria o valor econémico a ser atribuido ao dano?

Haja vista que podera haver casos em que nado sera possivel atribuir

% |dem, p.19, citando BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance..., cit p. 84.
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uma relevancia patrimonial do que se poderia obter de uma determinada
vantagem, tendo em vista a natureza da vantagem esperada, ou as
caracteristicas das chances perdidas, até porque, ndo sera qualquer
possibilidade perdida que obrigara o causador do dano a indeniza-la.

Esse problema foi enfrentado por Calamandrei na Itadlia que
examinando as hipéteses de perda de uma chance causada por advogados a
seus clientes, por ndo levarem as decisfes desfavoraveis a apreciacdo do
tribunal, ao defender a utilizagdo da estatistica judiciaria para o célculo da
chance de éxito que o recurso teria caso fosse interposto®!, e assim, estipular
um valor para indenizagao pela perda de uma chance.

Cabendo, no entanto, acrescenta o renomado jurista, a vitima
demonstrar que a vantagem frustrada pela chance perdida seria de pelo menos
cinquenta por cento, tendo-se por base a estatistica juridica, sob pena de néo
se podendo assim concluir, se considerar ndo provada a chance, levando o
magistrado a julgar a improcedéncia da acéo.

Outro aspecto bastante peculiar € a que trata da responsabilidade
médica pela perda de uma chance, alerta Bocchiola, haver nessas hipéteses
natureza diversa das questdes classicas, uma vez que a “ problematica gira
em torno do nexo causal entre a agdo e o resultado danoso consistente na

perda de chance de sobrevivéncia ou de cura”.*

Nas hipbteses de responsabilidade civil por perda de uma chance,
tomando-se por base sentencgas francesas, verifica-se que a aplicacdo da
teoria se circunscreve na condenacdo do medico a ressarcir 0 seu paciente,
gue teve sua chance de cura ou de sobrevivéncia perdida, em face do médico
nao utilizar as técnicas reconhecidamente aceitas pela comunidade cientifica,
como aptas a proporcionar uma possibilidade de cura.

Ainda, citando Becchiola, SERGIO SAVI, pondera, com referéncia a
perda de chance de cura ou de sobrevivéncia, que o significado da palavra
chance é utilizado de uma maneira completamente diversa da tradicional,
gerando, com isso, equivocos. “A teoria da perda de uma chance somente
pode ser utilizada na responsabilidade médica se a chance preexistente, sem

gue se possa ter certeza do resultado favoravel, no caso, a cura, nem do

3 Sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.
20009. p. 20
2 |dem, p.23, citando BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance..., cit p. 87-90.
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resultado desfavoravel, que seria a morte, decorrentes da errénea intervengao
médica.(...) E o comportamento do médico que provoca ab origine o fato de
que decorre o dano.”?

A perda de alguma possibilidade de cura para o paciente ndo decorre
do procedimento culposo do meédico, jA que este comportamento podera
resultar ou ndo em dano. Somente com a intervencdo do meédico é que a
possibilidade de cura aparece.

Deve-se, por conseguinte, nestes casos analisar cuidadosamente as
causas do resultado danoso, pois o “...verdadeiro problema é aquele relativo &
causa ou ao concurso de causas na producdo do dano, sendo absolutamente
incorreto tentar resolver o problema fazendo referéncia as solucdes adotadas a
propoésito da indenizacéo da chance perdida.”*

No mesmo troar, a responsabilidade do advogado exsurge da relacéo
de causalidade entre seu comportamento culposo na condugéo do processo e
o dano, entendendo-se este como decorrente da falha diretamente cometida
pelo causidico, ndo se considerando, também nesses casos, o0 dano
meramente hipotético ou irreal.

A possibilidade de a vitima obter uma vantagem ou evitar um prejuizo
em uma determinada demanda juridica surge, do mesmo modo, que para a
maioria dos profissionais liberais, no momento em que o advogado assume o
processo.

Portanto, a frustracdo no atingimento do resultado almejado ira
depender diretamente da atitude lesiva do profissional na conducéo do feito,
como por exemplo, deixar de aviar o pertinente recurso de uma deciséao
desfavoravel ao seu cliente, no prazo legal.

Releva, no entanto, ressaltar que ndo é qualquer erro cometido pelo
advogado que se indeniza. O erro deve ser inescusavel, também conhecido
pela doutrina como erro grosseiro, fruto da agnosia do profissional na conducéo
da defesa dos interesses de seu constituinte, em juizo ou perante as entidades
publicas e privadas, ndo se empenhando na execucdo de suas obrigactes de
meio a que se comprometeu zelar com competéncia e diligéncia.

:i Idem, p.24, citando BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance..., cit p. 87-90
Ibidem
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Outro fato digno de nota, com referéncia a atuacdo do advogado e a
sua relacdo com seu constituinte € a de que o advogado, ao nosso sentir, nao
se enquadra, para efeito de responsabilizacéo pelo dano causado, na hipotese
aventada pelo art. 14, § 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Isto porque ndo ha relacdo de consumo pelos servicos que presta ao
seu cliente, entendimento consubstanciado no Acordao ao REsp. 532377/RJ,
da lavra do Exmo. Ministro Cesar Asfor Rocha, abaixo coligido.

PROCESSO CIVIL. ACAO DE CONHECIMENTO PROPOSTA POR
DETENTOR DE TiTULO EXECUTIVO. ADMISSIBILIDADE.
PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. INAPLICABILIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

O detentor de titulo executivo extrajudicial tem interesse para cobra-lo
pela via ordindria, 0 que enseja até situacdo menos gravosa para o
devedor, pois dispensada a penhora, além de sua defesa poder ser
exercida com maior amplitude.

Nao ha relacdo de consumo nos servicos prestados por advogados,
seja por incidéncia de norma especifica, no caso a Lei n° 8.906/94, seja
por néo ser atividade fornecida no mercado de consumo.

As prerrogativas e obriga¢cfes impostas aos advogados - como, v. g., a
necessidade de manter sua independéncia em qualquer circunstancia e
a vedacao a captacao de causas ou a utilizacdo de agenciador (arts. 31/
§ 1° e 34/lll e IV, da Lei n° 8.906/94) - evidenciam natureza incompativel
com a atividade de consumo.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 532377/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA
TURMA, julgado em 21/08/2003, DJ 13/10/2003, p. 373)

A justificativa para o ndo enquadramento da atividade desempenhada
pelo advogado decorre do fato de que sua atividade esta regulamentada pela
Lei 8.906/94, que veda ao causidico varias atividades inerentes ao exercicio do
comércio, v.g. a captacdo de clientes, a divulgacdo publicitaria de sua
atividade, além do que, o exercicio de suas atividades exige que mantenha a
independéncia em quaisquer circunstancias.

O dano proveniente da perda de uma chance, indiferentemente de se
tratar de uma lesdo de natureza material ou imaterial ou de provir de uma
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relacdo contratual ou extracontratual, tem caracteristicas propias que
corroboram para a adocéo da concepcéo de que se trata de um tertium genus.

3.3 As Caracteristicas do dano causado pela Perda de
uma Chance

Conforme ja anteriormente comentado, o dano decorrente da perda de
uma chance atinge bem diverso do esperado no fim do processo aleatério e
incerto, mas que se apresenta com elevada probabilidade de ocorrer.

N&o se circunscrevendo em algo essencialmente pecuniario, podendo
se estender a quaisquer um, que tenha utilidade econémica e que, portanto,
esteja previamente inserido no patriménio da vitima, como aquele bem que
manifesta pela possibilidade de se obter um resultado util.

Constatando-se, assim, que o dano pela perda de uma chance, nao se
enquadra perfeitamente como dano moral, dano emergente ou no dano
decorrente dos lucros cessantes, mas que, no entanto, possui caracteristicas
de autonomia e, portanto, apto a ser ressarcido de forma direta,
independentemente de se impor o 6nus a vitima de provar que o resultado
futuro e incerto esperado teria ocorrido.

O dano proveniente da perda de uma chance, por sua caracteristica sui
generis, como bem salientado véarias vezes neste texto, decorre da frustragao
da possibilidade perdida em face da conduta lesiva do causador do dano,
sendo independente do resultado final esperado.

Foi, por conseguinte, considerado nos primordios de sua recepcao pela
doutrina e jurisprudéncia, como um “dano emergente”, o que, de certa forma,
afastava a necessidade de se perquirir o0 nexo de causalidade entre o ato ilicito
e o dano.

Cita-se, com suporte no escolio de SERGIO SAVI, o julgado bastante
emblematico sobre a constatacdo do entendimento juridico da distingdo do
dano da perda de uma chance e o dano decorrente da interrupgéo do processo
aleatdrio e causal que redundaria em uma vantagem a vitima, na qual a “Corte
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di Cassazione” italiana cassou sentenca que exigiu da vitima a producdo de
prova que garantisse que o resultado esperado teria sido alcangado, caso n&o
tivesse a intervencdo ilicita ocorrido, classificando tal exigéncia como

“verdadeiramente diabdlica”.*®

Este entendimento constante no julgado acima comentado, bem
demonstra a evolugcdo do entendimento jurisprudencial do dano decorrente da
perda de uma chance como um dano com caracteristicas préprias que, para
sua quantificacdo, no entanto, exige do julgador que adentre se utilize dos
conhecimentos dos véarios ramos da ciéncia, notadamente a estatistica como
suporte ao estabelecimento da probabilidade de sua ocorréncia.

Isso, com vistas a conceber um cenario que irA guia-lo na
determinacdo do valor da indenizagcdo decorrente da lesdo, nao se
descuidando, no entanto, de levar em consideracdo o valor que seria obtido
pela vitima caso viesse a ocorrer a vantagem final esperada.

Desse modo o Juiz devera, para quantificar o prejuizo pela perda de
uma chance, utilizar todos os seus conhecimentos com vistas a conjecturar
sobre as reais probabilidades de que o resultado esperado pela vitima iria
acontecer para, no caso de se verificar a impossibilidade de se determinar o
real prejuizo da lesédo sofrida, lancar médo da valoracdo equitativa para a
guantificacdo do dano, que no seu sentir seria a mais justa no caso sub judice.

Nao nos esquecendo, no entanto, de bem perquirir o nexo de
causalidade, entre o dano e o agente causador, para a perfeita determinagéo
da imputacéo da responsabilidade pelo dever de indenizar.

% Sérgio, Savi, Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2.ed. Sdo Paulo. Atlas.
20009. p. 29
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4. RELACAO DE CAUSALIDADE E A PERDA DE UMA CHANCE

4.1 Consideracdes gerais.

A perfeita compreensdo da causalidade envolvida na determinagéo do
dano pela perda de uma chance, que difere do dano final, ou seja, do valor

equivalente a vantagem esperada pela vitima, é assunto que merece uma
melhor reflexao.

Razao pela qual faremos uma pequena digressdo para exploramos
alguns aspectos e caracteristicas dos fendmenos causais, que nos parecem
pertinentes a justificar a necessidade de o raciocinio l6gico do julgador, na
determinacao do valor do dano pela perda da chance, ser suportado pelas leis
matemaéticas de probabilidade e da observacdo empirica do agir humano.

A complexidade envolvendo a relacdo causa e efeito, na perda de uma
chance, nos impde o enfrentamento da impossibilidade de se comprovar a
causalidade pertinente que una o dano final e o ato do agente causador da
interrupcédo do processo casual e a decorrente perda da chance de obter a
vantagem esperada, isso porque o “..ato do agente ofensor ndo se
consubstancia em uma conditio sine qua non para o0 aparecimento do dano
final”®®.

Alerta-se ainda para o fato de que se torna extremamente dificil se
prognosticar o resultado de um evento futuro - o resultado esperado, ja que, se
guisermos dissecar a natureza das evidéncias envolvidas no processo
aleatdrio, que nos dara a seguranca para o perfeito conhecimento da causa e
efeito, teremos que necessariamente de nos valer da experiéncia de vida.

Com certeza, esse conhecimento da relagcdo causa e efeito, ndo se
obtém, pode-se afirmar com seguran¢a, em nenhuma situacao, por raciocinios
a priori, notadamente quando constatamos que 0s eventos estdo unidos
harmonicamente, entre si.

% peteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas. p. 20
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Isso pode facilmente ser constatado se idearmos uma situacao na qual
apresentarmos a alguém superdotado de razdo e conhecimento, tdo amplo
guanto seja possivel, determinado objeto que lhe seja absolutamente insdlito.

Esse individuo, por certo, ndo sera capaz de desvenda-lo, de descobrir
nenhuma de suas causas ou de seus efeitos, por mais pormenorizado que seja
sua pesquisa sobre as qualidades do objeto, independentemente de suas
incriveis habilidades pessoais.

Conforme diligentemente argumentava o grande filésofo, historiador e
ensaista escocés, David Hume, “Nenhum objeto jamais revela, pelas
gualidades que aparecem aos sentidos, tanto as causas que o produziram
como os efeitos que surgirdo dele; nem pode a nossa razdo, sem 0 auxilio da
experiéncia, jamais tirar uma inferéncia acerca da existéncia real de um

fato”.3'(grifamos)

Um aspecto importante a ser enfrentado diz respeito a dificuldade para
se determinar com certeza o resultado final de um processo aleatério, que se
acentua ainda mais, quando verificamos um aumento no numero de
concausas.

Ou seja, cada uma das causas concomitante apresenta-se com
multiplos parametros e variaveis que tornam praticamente impossivel concluir a
partir deles, um padréo definitivo de comportamento, que possibilite antever,
com elevado grau de certeza, o resultado final do processo.

Essa dificuldade, na elaboracdo de um progndéstico confiavel, em um
cenario com elevada complexidade dos fatores envolvidos, facilmente se
observa, por exemplo, nas previsbes meteorologicas, que, apesar da utilizacédo
de extensa disponibilidade de conhecimento e tecnologia no estado da arte,
ainda ndo conseguiu produzir prognosticos com alto grau de certeza.

Estas consideracdes sobre a aplicacdo das técnicas e procedimentos
da meteorologia ilustram com maestria as peculiaridades do estudo da

3 In, http://pt.wikipedia.org/wiki/David Hume, Investigacdo sobre o Entendimento Humano,

David Hume (1748), secéo IV.
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causalidade, em ambiente que envolva multiplas concausas.

Esta ciéncia envolve uma complexidade de variaveis e especificacoes
gue impedem que pela observacédo se possa saber, ao certo, 0 que resultara
da combinacao dos fatores envolvidos (temperatura, umidade relativa, ventos,
etc.) mesmo que sejam sempre idénticos. Ou seja, € impossivel prognosticar
as condic¢des climaticas com precisao absoluta.

Imaginemos, entdo, como se torna extremamente dificil a previsdo do
resultado final de acontecimentos que decorrem das multifacetadas interacdes
do ser humano na nossa sociedade moderna, com suas complexas teias de
relacbes, que extrapolam as condicionantes de espaco e tempo, tornando o
planeta uma “aldeia global” e, por conseguinte, a determinacdo de padrdes de
comportamento humano, uma meta praticamente inatingivel.

Um bom exemplo dessa dificuldade de se prever o resultado final de
um evento, em face da complexidade de fatores envolvidos nos fatos da vida,
pode ser visto no filme “Efeito Borboleta”, onde o intérprete principal descobre
gue ao provocar pequenas modificagcdes no seu passado, objetivando alterar o
presente, promove desmedidas e graves transformacgdes em seu futuro.

Apesar de se tratar de uma ficcdo, este filme aborda uma das teorias
mais aterradora conhecidas pela ciéncia, com expressdo na matematica, fisica
e na filosofia - a Teoria do Caos, desenvolvida pelo americano Edward Lorenz,
em 1963, que afirma que mesmo um pegueno evento, como o bater de assas
de uma borboleta, pode influenciar em definitivo a ordem natural das coisas,
provocando uma catastrofe no outro lado do planeta.

Esta teoria desenvolvida por Lorenz teve grande repercussdo em
outras areas do conhecimento humano, contribuindo enormemente para a
frustragdo do sempre almejado desejo humano de poder desenvolver, por
intermédio da ciéncia matematica, equacfes que permitissem prever o0
resultado de qualquer acontecimento.

Em outras areas do saber humano, como na psicologia, ha sociologia e
na psicandlise, a Teoria do Caos proporcionou um suporte seguro para a
consolidagdo do dogma da imprevisibilidade da vida, que se fundamenta na
constatacdo de que quaisquer que tenham sido as atitudes conscientes ou
inconscientes perpetradas por uma pessoa 0s resultados serdo sempre
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imprevisiveis.

O ser humano, por maior que sejam 0s conhecimentos que possua
sobre a sua natureza e do dominio das ciéncias, se mostra totalmente incapaz
de compreender e controlar o resultado de seus proprios atos e muito menos
dos fenG6menos da natureza.

Como entdo, em face das limitacbes que possuimos, poderiamos
desenvolver um arcabouco de idéias e conceitos que se amoldassem as
exigéncias legais, para ao final concluirmos por um modelo aceitavel que
abarcasse critérios e atributos aptos a suportar a imputacdo a alguém da
obrigacao de ressarcir os danos decorrentes de causa estranha a sua atuacao,
mas que guarda estreita relacdo com o seu ato lesivo.

Citariamos como exemplo, a essa indagacdo, o ato do médico que
deixa de aplicar o tratamento recomendado pela boa técnica da medicina
usualmente praticada, levando, com isso, 0 agravamento da doenca do
paciente, resultando em obito.

Por certo, o que causou o0 Obito do paciente foi a doenca que o
acometeu, muito embora, caso tivesse recebido o tratamento adequado, pela
correta intervencdo do meédico, suas chances de sobreviver a enfermidade
teriam, certamente, com um alto grau de probabilidade, sido bem maiores.

Ora, se nao foi o dano pela perda de uma chance, suportado pela
vitima, decorrente de causa direta e imediata atribuida a ato do ofensor, como
justificariamos juridicamente a imputacéo a ele cometida do dever de indenizar.

O dano final, representado pela vantagem esperada, pode ter como
causa ato ou fato alheio a intervencéo do ofensor, como bem assinala RAFAEL
PETEFFI DA SILVA “...0 desaparecimento da vantagem esperada é sempre
possivel por intermédio de causas externas. Deste modo o ato do agente
ofensor _ndo se consubstancia em uma conditio sine qua non para o0
aparecimento do dano final”2. (grifamos)

8 peteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas. p. 20
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Assim, para podermos desvendar as peculiaridades envolvidas na
imputacdo da responsabilidade pelo ressarcimento do dano causado a vitima,
faz-se necessario determinarmos quais 0s requisitos do nexo de causalidade
gue avalia a relagao causa e efeito entre o ato ofensor e o dano por ela sofrido.

Para tanto, iremos fazer uma rapida digressédo para debrucarmos nas
teorias tradicionais do nexo de causalidade, pois “ nao basta, esclarece
Savatier, que um dano tenha coincidido com a existéncia de uma culpa ou de
um risco para estabelecer uma responsabilidade. Coincidéncia ndo implica em
causalidade.”®

Arremata, ainda, o mestre SERGIO CAVALIERI FILHO: “...é necessario
gue o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja
resultado desse ato, sem 0 que a responsabilidade n&o correra a cargo do

autor material do fato.”.

N&o havera responsabilidade sem nexo causal, ainda que possa haver
sem culpa, de forma que, cumpre sempre ao autor ao ajuizar a acado de
ressarcimento, provar que, sem a ocorréncia dos fatos atribuidos ao réu, o
dano néo se teria produzido.

4.2 Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes ou
Antecedentes

A teoria da equivaléncia das condigfes, também chamada da conditio
sine qua non, professa que todas as condi¢cdes que levam ao resultado s&o
causa deste resultado, independentemente de serem mediatas ou imediatas,
assim, bastara que o autor do ato lesivo promova a realizacdo da condicéo
apta a producéao do resultado para que exista a relacéo causal.

Desse modo a causa passa a ser o resultado da acdo ou omisséo,
“...sem a qual o resultado né&o teria ocorrido, sem distingdo da maior ou menor
relevancia que cada uma teve.”'. Ou seja, qualquer causa que contribua para
a geracdo do resultado sera considerada, independentemente da ordem

¥ |dem p.21

9 cavaliere Filho, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 9 ed., Sdo Paulo, Atlas 2010,
p.47.

“L1dem, p.48
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cronologica ou do grau de intensidade em que atua na cadeia causal.

Devendo, por conseguinte, o julgador para a constatacdo de que
determinada condicdo é causa “...eliminar mentalmente esta condicdo, através
de um processo hipotético. Se o resultado desaparecer a condicdo é causa,
mas se persistir, ndo o serd. Destarte , condi¢cdo é todo antecedente que nao
pode ser eliminado mentalmente sem que venha ausentar-se o efeito”*?

Na teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou conditio sine qua non),
gue tem aplicacdo no nosso ordenamento juridico, no art. 13 do Cédigo Penal,
apresenta-se necessario, no entanto, que a causa seja indispensavel para a
realizagéo do resultado.

Assim, conforme ja acima comentado, deve-se fazer uma verificagdo
se o fato é ou ndo o causador do resultado danoso, utilizando-se para tanto um
teste de eliminacéo hipotética, para ao final constatarmos que, ao eliminarmos
determinado fato havera uma modificagdo do resultado, o que nos leva a
concluir que o mesmo € relevante para a producdo do resultado, caso
contrario, ndo sera considerado.

Esta teoria tem sido alvo de muitas criticas por parte dos operadores
do direito, pois levaria ao “infinito” as causas relevantes para a consumacao do
resultado, levando a doutrina, em defesa desta teoria, a adotar o entendimento
de que a cadeia causal seria interrompida no momento em que se verificasse
gue, as pessoas gue tivessem importante envolvimento com o resultado néo
agiram com dolo ou culpa.

4.2 Teoria da Causalidade adequada

A teoria da causa adequada, de criagédo do jurista alemao Von Kries, se
caracteriza por distinguir as condi¢cdes em si, colocando-as em uma situagéo
de relatividade de importancia, entre todas as concorrentes, para a consecucao
do resultado.

“2 1dem, p.48
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No entanto, para a determinacdo do fato causador do resultado,
devem-se sopesar cada um dos concorrentes, com vistas a identificar somente
agueles que se apresentarem ndo sO como necessarios, como também,
adequados a producgao do evento danoso.

Note-se que ao contrario da teoria da equivaléncia dos antecedentes,
esta teoria diferencia causa e condicao, entre todos aqueles antecedentes que
de certa forma concorreram para o resultado, independentemente da maior ou
menor relevancia de cada um.

Assim, apos terem sido determinadas as varias condigcdes que
contribuiram para o surgimento do resultado e, para tanto, neste processo, se
utiliza a mesma técnica da eliminagéo hipotética das condic¢fes irrelevantes, do
mesmo modo como se aplica na teoria da equivaléncia das condigdes.

Com o intuido de se constatar ao final, qual a que se apresentou mais
adequada para a producdo do resultado. Desse modo, a causa sera
unicamente aquela que for considerada a mais decisiva, desconsiderando-se
todas as demais.

Devendo-se, para tanto, em face da complexidade das relacbes sociais
envolvidas, utilizarmos o maximo de parcimbnia e bom-senso para desvendar
os fatores envolvidos nas situacdes reais que nos defrontarmos, para ao final
concluirmos que “Causa serd apenas aquela que foi mais determinante,

desconsiderando-se as demais”.*®

Verifica-se, desse modo, na concepcdo desta teoria, que sempre
havera uma condicdo que se atribua como a mais idénea causa para a
producéo do evento lesivo, devido ao seu poder intrinseco qualificativo ou
quantitativamente apreciado®®, levando-se em consideracdo, para esta
determinacado, o conhecimento acumulado na formagao da bagagem cultural e
cientifica de cada um, pela experiéncia normal da vida e de como as coisas
acontecem.

Segundo esta teoria, para se determinar a adequacao de determinada

3 1dem p.49
 Cahali, Yussef Said, Responsabilidade Civil do Estado, 32 ed., Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p 75
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condicdo, faz-se a analise do nexo entre a causa e o efeito levando-se em
consideracdo o aspecto légico em detrimento do aspecto temporal, de modo
gue, mesmo fato ocorrido a longo tempo pode se apresentar como causa
desde que se mostre com sendo aquele com a melhor e mais eficiente
oportunidade de evitar o dano

4.3 Teoria do dano direto e imediato

Esta teoria professa que havendo véarias causas possiveis de terem
sido identificadas como adequadas ao surgimento do evento danoso, somente
aguela que se apresenta como apta a interromper o0 nexo causal, ou seja, evitar
o dano direto e imediato sera considerada como causa, pois sem ela o dano
nao ocorreria.

Os defensores desta teoria, cujo grande mentor foi Agostinho Alvim,
alegam, em sua defesa, que esta € a Unica teoria que se encontra positivada
no nosso ordenamento juridico, expressa pelo art. 403 do Caodigo Civil, muito
embora se encontre colocado no titulo que trata da inadimpléncia das
obrigagdes, muitos autores entendem que este dispositivo “...tragca 0s
fundamentos do nexo causalidade para todo o sistema de responsabilidade
civil, incluindo a modalidade extranegocial.”

Deve-se atentar para o fato de que a sentenca “dano direto e imediato”,
nao refere necessariamente a proximidade temporal do evento com o
resultado, sendo como sendo aquela que se sobressaiu mais diretamente no
desenvolvimento do processo natural da vida, desconsiderando-se as demais,
por se tratarem de simples concausas.

Assunto com razoavel dificuldade de entendimento com referéncia a
nexo causal, repita-se, € o que se refere as mdltiplas causas, usualmente
denominadas concausas, que podem se apresentar como sucessivas, de modo
gue o dano resultante s6 se explica pelos seus antecedentes, ou

concomitantes quando varias causas produzem um Unico dano.

> peteffi da Silva, Rafael, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado e brasileiro. 22 ed. S&o Paulo. Atlas. p. 26
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No entanto, esta é a teoria predominante que atualmente € aplicada
pelos nossos tribunais da solugédo dos conflitos versando sobre indenizagéo de
danos causados por ato ilicito, omissivo ou comissivo.

O que demonstra a ampla aceitacdo da aplicacdo deste principio
esculpido no art. 403 do Codigo Civil, como aplicavel a todas as situacdes que
dizem respeito as relagdes contratuais, bem como as relacbes extracontratuais.
Segue, abaixo, ementas de alguns acérddos de nossos Tribunais, como
exemplos da recepc¢ao desta teoria. Confira-se.

CIVIL E CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. NEXO DE CAUSALIDADE. TEORIA DO DANO DIRETO E
IMEDIATO. CONCAUSAS SUCESSIVAS.

| -Na esteira do precedente do Supremo Tribunal Federal (vide_RE
130.764, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 07/08/1992), a jurisprudéncia tem
entendido que, em matéria de responsabilidade civil do Estado, a
relacdo de causalidade rege-se pela teoria do dano direto e imediato.

Il - Essa teoria s6 admite 0 nexo etiolégico quando o dano é efeito
necessario de uma causa, 0 que abarca o dano direto e imediato
sempre, e, por vezes, o dano indireto e remoto, quando, para a
producéo deste, ndo haja concausa sucessiva.

[Il -Segundo Sérgio Cavalieri Filho, concausa é uma circunstancia que
se junta a causa principal, concorrendo para o resultado. Citando
Agostinho Alvim, o autor conclui que as concausas supervenientes so
tém relevancia se forem capazes de romper 0 nexo causal anterior,
erigindo-se em causa direta e imediata do novo dano, dando origem a
novo nexo causal (Programa de Responsabilidade Civil, 6. ed., pp. 84-
85).

IV -No caso, a causa principal para o falecimento da esposa do autor
foi, com toda a certeza, o mal subito que Ihe acometeu. Embora o
engarrafamento seja concausa sucessiva em relacdo ao mal organico,
ndo se trata de circunstancia relevante para fins de ruptura do primitivo
nexo etiolégico, pois ndo pode ser apontada como causa direta e
imediata do resultado morte. Este, por sua vez, ndo pode ser
considerado um efeito necessario da omissédo da ré quanto ao seu
dever de manter as boas condi¢des de trafego na Ponte Rio-Niteroi.

V -Recurso conhecido e improvido

(AC 354223 RJ 1993.51.02.083900-8; Rel. Des. Federal VERA LUCIA
LIMA; QUINTA TURMA ESPECIALIZADA; DJU -07/05/2008 - Pé&gina::339)
(grifamos)

CIVIL. VICIOS OCULTOS EM VEICULO. ONUS DA PROVA.
AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE. INDENIZACAO INDEVIDA.
RECURSO NAO PROVIDO.
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Alegada a existéncia de vicio oculto quando da entrega do bem e
requerida indenizagdo por danos materiais, ao autor cabe o onus de
provar os fatos deduzidos na peticdo inicial. Para restar configurado o
dever de indenizar € necessario comprovar a agcdo ou omisséo culposa,
0 dano e a relacdo de causalidade entre estes, por efeito direto e
imediato. Se a requerente deixa de trazer aos autos elementos que
indiguem o0 nexo de causalidade entre a conduta do demandado e os
prejuizos que alega haver sofrido, a improcedéncia do pedido se impde,
nao havendo sequer que cogitar de indenizacdo. Recurso néo provido.

(Acorddo n. 355384, 20070110155614APC, Relator ESDRAS NEVES,
32 Turma Civel, julgado em 01/04/2009, DJ 12/05/2009 p. 86)(grifamos)

A teoria do dano direto e imediato, no entanto, guarda estreita relacao
de semelhanca com a teoria da causalidade adequada, pois ao se buscar qual
o evento que melhor se adéqua como o causador do dano final, faz-se uma
analise de qual das causas supervenientes € a mais eficaz, ou seja, qual a
mais adequada.

Assim, apesar do julgador se utilizar grandemente da teoria da
causalidade adequada, para a identificacdo do evento causador do dano, ao
fundamentar suas decisfes, vale-se da técnica de exclusdo do nexo causal,
para ao final determinar a causa necessaria.

Conforme muito bem assevera o professor Gustavo Tepedino:
“...acredita-se que, na maioria dos casos nos quais € possivel imaginar ou
comprovar o