BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE NO BRASIL

Caio Roque das Mercés Jardini Luiz*®

Rodrigo Brum Silva

39

RESUMO

O presente trabalho analisa a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no Brasil, a partir
de sua raiz europeia, verificando a evolugio do instituto, assim como sua atual configura¢io pela doutrina
e jurisprudéncia brasileira, como forma de implementar uma responsabilidade civil que consolide Justica,
abrangendo danos até entdo nio indenizéveis.
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ABSTRACT

'This paper analyzes the theory of liability for loss of a chance in Brazil, from its European roots, checking
the progress of the institute as well as its current configuration by the doctrine and jurisprudence in Brazil,
in order to consolidate Justice, covering damage so far not compensable.
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1INTRODUCAO

Apesar da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance ter surgido
ja no final do Século XIX, é somente no Século XX que ganha forga, especialmente na
Franca e na Itilia, buscando uma resposta para uma indagagdo que parece simples, a
primeira vista, mas torna-se complexa quando melhor analisada, ou seja, a perda de uma
chance, de uma oportunidade, pode ser considerada um prejuizo, um dano?

No Brasil, como se verd, a assimila¢io é tardia, mas acontece, extraindo seus
fundamentos da doutrina e jurisprudéncia estrangeira, porém com desenvolvimentos
proprios, inclusive em tribunais superiores, que visam uma implementacio da teoria da
responsabilidade civil, de forma a reparar uma modalidade de dano que permanecia sem a
devida reparagio dentro do sistema juridico.

Assim, o presente trabalho tem como finalidade analisar, ainda que brevemente, a
teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, bem como a doutrina nacional e
estrangeira que norteia a matéria, utilizando o método indutivo cartesiano.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE

2.1 CONCEITO

A teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance ou (perte d’ une
chance) é caracterizada quando, por ato ilicito, é retirada a chance ou oportunidade de
determinado agente obter lucro ou evitar prejuizo, proporcionando-o, assim, o dano. Tal
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teoria ¢ aplicdvel quando presentes os requisitos bésicos da responsabilidade civil, ou seja,
a conduta, o nexo causal e o dano.

Assim ensina Sérgio Cavalieri Filho (2009, p.74-75):

Caracteriza-se essa perda de uma chance 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 sentenga desfavoravel
pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se, pois, entender por chance
a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma perda.

Como se observa, a teoria visa uma indenizagdo que incide sobre a probabilidade
existente em uma expectativa de ganho, e ndo no evento que geraria lucro, isto é, entende-se
através de tal teoria que hd como equiparar a patrimoénio a probabilidade de determinado
ganho, havendo diferenca entre aquilo que ¢ lucro e o que é probabilidade de lucro.

Cavalieri aponta nesse sentido (2009, p.75):

A indenizagio [...], deve ser pela perda da oportunidade de obter uma vantagem
e ndo pela perda propria vantagem. Héd que se fazer a distingdo entre o resultado
perdido e a possibilidade de consegui-lo. A chance de vitéria terd sempre valor
que a vitéria futura, o que refletird no montante da indenizagio.

No caso do advogado que perde o prazo para recorrer de uma sentenga, por
exemplo, a indenizagdo nio serd pelo beneficio que o cliente do advogado teria
auferido com a vitéria da causa, mas pelo fato de ter perdido essa chance; nio
serd pelo fato de ter pedido a disputa, mas pelo fato de nio ter podido disputar.
O que deve ser objeto da indenizacdo, repita-se, é a perda da possibilidade de
ver o recurso apreciado e julgado pelo Tribunal.

Tal diferenciagio ocorreu através dos avangos da matemdtica, onde se estuda a
probabilidade, que consiste na previsio de determinados fatos futuros. Essas previsoes
resultam de diferentes equagdes matemadticas que sdo criadas através de situacdes féticas
ou experimentos aleatérios.

Felizmente, os avangos ocorridos no campo das ciéncias exatas foram exportados
para o direito em meados do século XX, sobretudo nos paises europeus como Itélia e Franca,
auxiliando a ciéncia juridica a buscar atingir o ideal de Justica, passando a desenvolver o
que hoje se denomina teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

2.2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Como se sabe, a responsabilidade civil caminhou, no decorrer de anos juntamente
com a evolugio social, tecnolégica, econémica, etc., buscando formas razodveis e equanimes
de reparagio ou compensagio dos danos.

Neste cendrio, o desenvolvimento da responsabilidade civil fora proporcionado
pelo amadurecimento social, conjugado com aprimoramento de ferramentas e formas
articuladas de promogio da Justica, que dentre maneiras, é também realizada através da
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil.

Para a teoria da perda de uma chance, o apogeu da cria¢do de formas ou maneiras
que auxiliam os estudos das relagdes humanas, deu-se com a cria¢do do estudo matematico
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da probabilidade, que trouxe fundamento e proporcionou a quantificagio da oportunidade
perdida ou da probabilidade de ganho futuro, premissas que norteiam a teoria ora estudada.

Assim, a responsabilidade civil conseguiu, de certa forma, evoluir através de uma
nova vertente, que ¢ a teoria da perda de uma chance, criada na Franc¢a, no Século XIX,

tendo seu primeiro registro no dia 17 de Julho de 1889, conforme aponta Rafael Peteffi
da Silva (2013, p.11):

Ja no século XIX, precisamente em 17 de Julho de 1889, a Corte de
Cassagdo francesa aceitara conferir indeniza¢io a um demandante
pela atuagdo culposa de um oficial ministerial que extinguiu todas
as possibilidades de a demanda lograr éxito, mediante o seu normal
procedimento. Este é o que exemplo mais antigo de utilizagio do
conceito de dano pela perde uma chance encontrado na jurisprudéncia
francesa.

Cumpre salientar, entretanto, que a temdtica da responsabilidade civil por perda
de uma chance fora aprimorada apenas na década de 60, do Século XX, apés passar por
diversas discussoes doutrindrias, conforme menciona Sérgio Savi (2012, p.3):

Na Franca, houve dedicagio maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de
admitir a indenizagdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a
existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda de uma
chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma teoria especifica para estes
casos, que defendia a concessdo de indenizagio pela perda da possibilidade de
conseguir uma vantagem e nio pela perda da prépria vantagem perdida. Isto ¢,
fez-se uma distingdo 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.

[...], o tema despertou acirradas discussdes doutrinarias, influenciando
a Corte de Cassagio, que passou a conceder indenizagbes a este
titulo e, consequentemente, a contribuir para a evolu¢io da teoria da

Responsabilidade Civil por Perda de Uma Chance.

Vale dizer, ainda, que em dado momento histérico a perda de uma chance fora
aplicada com maior frequéncia diante dos casos que envolviam atividades médicas,
surgindo o que se denomina: teoria da perda de uma chance de sobrevivéncia ou de cura.

O desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana, Miguel Kfouri
Neto ensina que (2003, p.53):

O primeiro julgado, na Francaa, que inaugura a jurisprudéncia sobre a perda de
uma chance, é da 1a Camara da Corte de Cassagio, reapreciando caso julgado
pela Corte de Apelagio de Paris, de 17.07.1964. O fato ocorreu em 1957. Houve
um erro de diagndstico, que redundou em tratamento inadequado. Entendeu-se
em lainstancia que, entre o erro do médico e as graves consequéncias (invalidez)
do menor nio se podia estabelecer de modo preciso um nexo de causalidade. A
Corte de Cassagio assentou que: ‘Presun¢des suficientemente graves, precisas e
harménicas podem conduzir a responsabilidade’. Tal entendimento foi acatado
a partir da avaliagdo de o médico haver perdido uma ‘chance’ de agir de modo
diverso — e condenou — 0 a uma indenizag¢io de 65.000 francos.
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Evidentemente, a teoria da perda de uma chance continuou evoluindo através dos
estudos desenvolvidos pelos magistrados da Corte de Cassagdo Francesa, que passaram a
aceitar a aplicagdo da teoria em diversas hipdteses, conforme bem destaca Rafael Petefh

da Silva (2013, p.155):

A jurisprudéncia francesa, a partir de um acorddo pioneiro que data do final
do século XIX, pode ser considerada como a mais criativa em relagio as
possibilidades de utiliza¢do da perda de uma chance.

A propésito, os juristas franceses apresentam um leque de hipéteses bastante
variado, como a responsabilidade pela perda de uma chance de lograr éxito
em um jogo de azar ou em uma competi¢io esportiva, tal como ocorreu com
um criador que teve seus cavalos de corridas arrestados, ficando impedido de
inscrevé-los em competicaes.

Também se pode observar a utilizagio da teoria em casos de perda de uma
chance pela quebra do dever de informar; perda de uma chance de ganhar uma
demanda judicial devido a falhas de advogados e perda de uma chance em
matéria empresarial.

Mais adiante, em sua obra sobre responsabilidade civil pela perda de uma chance,
Peteffi cita recente entendimento da Corte de Apelagio de Paris, o que evidencia cada vez
mais o avango da teoria (2013, p.156):

Em 11 de Janeiro de 2002, a corte de Apelagido de Paris responsabilizou uma
empresa fabricante de perfumes pela perda de uma chance de obter lucros
substancias, tendo como vitima a conhecida empresa “L’Occitane”, ja que a ré
havia fabricado um produto que gerava um cheiro desagradivel, se utilizado
em determinadas cirscustincias. A corte de Cassagio, em 24 de Setembro de
2003, condenou um contador, que havia “maquiado” o balan¢o de uma empresa,
a indenizar os fladores da divida da empresa por terem estes perdido a chance
de “limitar o seu risco financeiro”.

A jurisprudéncia francesa também se sente a vontade para conferir reparagoes
pela de uma chance quando esta constitui um prejuizo futuro. Assim, em alguns
casos, observa-se a reparagio pela perda de uma chance de auferir melhor
condigdo social, como no caso em que a Corte de Cassagio, no inicio da década
de 1970 do século passado, concedeu reparagio a uma jovem viiva que perdeu
o marido, um brilhante médico residente, pela conduta culposa do réu.

Como se observa, a teoria da perda de uma chance desenvolveu-se e ganhou
espago em suas mais variadas formas, porém sua aplicagio, principalmente dentro da seara
médica, conforme ji mencionada, é controversa, conforme leciona Rafael Pettefi (2013,

p-156-157):

A doutrina francesa aplaude a utilizacdo da teoria da perda de uma chance
nessas hipéteses. Entretanto, verificou-se que a maior parte dos doutrinadores
franceses é fortemente contriria a aplicagdo da responsabilidade pela perda
de uma chance nos casos em que a nogio de causalidade parcial necessite ser
utilizada, como ocorre na maioria dos casos de perda de uma chance na seara
médica.

E interessante notar que a intensa controvérsia doutrinaria francesa
parece ter passado absolutamente despercebida pela jurisprudéncia.
Tendo como referencial primordial as decisdes da Corte de Cassagio,
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pode-se afirmar que nio foram encontradas discussdes aprofundadas
sobre a natureza juridica da perda de uma chance, tampouco
argumentagoes sobre a possibilidade de se abandonar a utilizagdo da
teoria da perda de uma chance nos casos em que a causalidade parcial
fosse chama a depor. Destarte, a Corte de Cassagio, desde os primeiros
acérdios sobre responsabilidade médica, firmou posi¢do no sentido de
admitir os casos de perda de uma chance nesta seara.

Apesar da constatacio analisada por Rafael Peteffi, no tocante  falta de discussoes

que envolvam a teoria da perda de uma chance, a Corte de Cassagio continuou seguindo a
linha de entendimento que possuia anteriormente, qual seja, de amparar os jurisdicionados
com a aplica¢io da teoria (2013, p. 157):

Os acérdios mais recentes demonstram que a Corte de Cassagio nio mudou
de posicionamento, desde a sua primeira manifestagio sobre os casos de perda
de uma chance na seara médica. Patrice Jourdain d4 conta de uma decisdo da
Corte de Cassagio, julgada em 28 de Janeiro de 2010, que concedeu a reparagio
requerida por uma crianga e seus pais pela da chance de evitar as graves sequelas
neurolégicas que a crianga apresentou depois do parto, j4 que um correto
procedimento de obstetricia poderia ter evitado o dano sofrido.

Na Italia, assim como ocorreu na Franga, houve grande controvérsia para a aplicagio

da teoria. Todavia, como aponta Sérgio Savi, juristas como Adriano de Cupis e Maurizio
Bocchiola favoreceram a referida teoria com argumentos extremamente lisonjeiros (2012,

p-4):

Naltilia,ainicial resisténciaao acolhimento da teoria daresponsabilidade
civil por perda de uma chance sucumbiu as consistentes manifestagoes
favordveis de importantes juristas, como Adriano de Cupis e Maurizio
Bocchiola.

Assim como na Franca, doutrina e jurisprudéncia italianas passaram
a visualizar um dano independente do resultado final, consistente na
perda da oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.
Passou-se, entdo, a admitir o valor patrimonial da chance por si s6
considerada, desde que séria, e a tragar os requisitos para o acolhimento
da teoria. Em vez de enquadrar o dano material causado pela perda de
chance como espécie de lucros cessantes, passou-se a considera-lo como
dano emergente e, assim, a superar o problema da certeza do dano para
a concessio de indenizagdo.

Por outro lado, seguindo na Itdlia, conforme aponta Sérgio Savi,em 1940, Giovanni

Pacchioni, professor da Universita di Milano, em sua obra Diritto Civile Italiano, indagou
sobre qual fim teria o agente que por uma conduta culposa tirasse a possibilidade de
lucro de outra pessoa. As criticas a teoria foram severas, porém esclarecedoras. Sérgio Savi

menciona (2012, p.7-8):

Os exemplos analisados por Pacchioni sio os seguintes: um jéoquei que deverd
montar um cavalo de corrida que foi entregue pelo proprietirio nio chega,
por sua culpa exclusiva, a tempo de participar do Grande Prémio; um pintor
envia pelo correria um quadro a uma exposi¢do, mas, por culpa do correio
ou de outros, o seu é destruido ou nio é entregue a tempo de participar da
exposi¢do; um advogado deixa transcorrer in albis o prazo para interpor um
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recurso de apelagio, privando o seu cliente da possibilidade de obter a reforma
ou a cassagdo da sentenga que lhe foi desfavoravel.

Segundo Pacchioni, em todas essas hipéteses as vitimas — o proprietdrio do
cavalo, o pintor e o cliente do advogado — teriam sem dudvida razdo para se
queixar. Todavia, afirma ser muito controverso se as vitimas teriam interesse
juridico para ajuizar a¢io de indenizagio, tendo em vista que ndo se poderia
falar em um dano certo.

Para este autor que, frise-se, enfrentou o tema antes mesmo da entrada em vigor
do atual Cédigo Civil Italiano, as condutas culposas descritas nos exemplos
fizeram com que as vitimas de tais atos perdessem uma possibilidade de lucro,
uma simples chance que, no seu entender, seria uma possibilidade aleatéria
e nio um valor efetivo, certo e presente. As situagcdes descritas seriam, assim,
desagraddveis, mas incapazes de causar um dano patrimonial.

Pacchioni possuia o entendimento de que as hipdteses do jéquei, do pintor, e
do advogado eram situagbes que apontavam danos hipotéticos, que nio poderiam
ser apreciados pelo Judicidrio por ndo haver a certeza do dano, ou, ainda, té-lo muito
distante. Por tais razdes, Pacchioni fora incisivo ao discordar com a doutrina francesa,
ponderando que a simples possibilidade de ganho ou uma chance perdida, ndo seria
passivel de indenizag¢do por nio possuir valor de mercado. Constatou Sérgio Savi sobre o

entendimento de Pacchioni (2012, p.8):

Apesar de admitir que alguns autores franceses e a jurisprudéncia deste pais
ja estariam reconhecendo o valor da chance em si considerada, desde que séria
e real, Pacchioni é enfitico ao afirmar que ndo poderia concordar com esta
corrente.

Isso porque “uma simples possibilidade, uma chance, tem sim um valor social
notdvel, mas nio um valor de mercado”. A justificativa para essa afirmagio
seria a de que, ao contririo do ordenamento juridico francés, na Itilia, aquela
época, a indenizagio dos danos estaria limitada aos danos patrimoniais, e nio a
qualquer tipo de dano moral.

Pacchioni, conforme aponta Sérgio Savi, enfrentou os estudos sobre a teoria da
perda uma chance em um periodo desfavorivel a seu pleno entendimento ou exaurimento,
notadamente no tocante a possibilidade de quantificagdo dos danos e as facilidades postas
pelo direito contemporineo, razdes que nio favoreceram seu apoio a teoria da perda de
uma chance.

Entretanto, apés Pacchioni e diversos outros juristas italianos terem reprovado
a aplicabilidade da teoria, a controvérsia criada sobre a aplicagio da teoria fora sendo
apaziguada por autores como Adriano de Cupis, a época professor de direito civil da
Uniwversita di Perugia, favorecendo a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance.

Sérgio Savi esclarece que (2012, p.10):

Adriano De Cupis, a época professor de direito civil da Universita di Perugia,
a0 publicar, em 1966, Il danno: Teoria Generale Della Responsabilita Civile,
adotando posicio contrdria aos autores até aqui citados, reconheceu a existéncia
de um dano passivel de indenizag¢do nos mesmos casos citados por Pacchioni.

Adriano De Cupis foi, em nosso sentir, o responsivel pelo inicio da correta
compreensdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no
direito Italiano. Este autor conseguiu visualizar um dano independente do
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resultado final, enquadrando a chance perdida no conceito de dano emergente e
ndo de lucro cessante, como vinha sendo feito pelos autores que o antecederam.

Nesse passo, Adriano De Cupis fora um dos juristas que mais contribuiram
com o avango da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, visualizando,
diferentemente dos demais juristas, uma nova espécie de responsabiliza¢io, independente
das outras, que se perfaz através da andlise da probabilidade, que apés ser apurada e
quantificada, deve ser valorada como patrimoénio.

Sérgio Savi continua explicando o posicionamento de Adriano De Cupis (2012,

p-10):

Ao enfrentar os mesmos exemplos citados por Pacchioni, De Cupis admite
que, no caso do cavalo que deixou de correr o grande prémio por culpa do
jéquei, ndo hd como falar que o dano consistiria no valor pago ao vencedor
da corrida. Isto porque, ainda que o cavalo tivesse corrido, nada assegura que
conseguiria chegar em primeiro lugar: “La vittoria é assolutamente incerta” e,
consequentemente uma agio que visasse a condenagio do jéquei ao pagamento
do valor pago ao vencedor da corrida estaria certamente fadada ao insucesso.
Afinal, o dano neste caso nio preenche o requisito de certeza exigido pelo
ordenamento juridico para o surgimento do dever de indenizar.

Da mesma forma, nos casos do pintor e do advogado, ndo hd como afirmar
que, caso o quadro tivesse chegado em tempo a exposi¢do, ou o recurso tivesse
sido interposto no prazo correto, o pintor venceria a exposi¢io e o recurso seria
provido, respectivamente. Desta forma, nido é possivel reconhecer um dano
passivel de indenizagdo relativo ao prémio pago ao vencedor da exposicio e
a0 beneficio que o cliente do advogado teria auferido se sua pretensio fosse

A

acolhida pelo Tribunal. Mais uma vez, o danos nestes casos é meramente
hipotético e, portanto ndo indenizével.

Adriano De Cupis reconheceu a impossibilidade de reparagio em relagio a perda
sofrida nos exemplos do jéquei, do pintor ou do advogado, mas afirmou que nio ha como
negar a existéncia de uma possibilidade de vitéria antes da ocorréncia do fato danoso.
Assim, seria razodvel afirmar que tratando-se da perda de uma possibilidade de vitéria,
haveria um dano juridicamente plausivel, passivel de indenizagio. (SAVI, 2012, p.10).

Desta forma, vé-se que o grande mérito de Adriano De Cupis, fora reconhecer
o valor patrimonial da chance e, além disso, enquadrd-la como uma espécie de dano
emergente, o que afastaria os dbices relacionados as incertezas dos danos (SAVI, 2012, p.

11).

Logo, ndo se poderia mais enxergar a perda de uma chance como uma forma de
responsabilizar o agente causador do dano face ao total prejuizo, muito menos ao total do
ganho, mas sim em face a probabilidade ou possibilidade que fora gerada de ter o ganho
ou de nio ter o prejuizo.

Savi cita trecho da obra de Adriano De Cupis onde afirma que ( 1966 apud 2012,
p-11):

vitéria € absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitéria, que o credor
A vit bsolut t ta, bilidade de vitéria, d
pretendeu garantir, jd existe, talvez em reduzidas proporg¢ées, no momento em
que se verifica o fato em fungio do qual ela é excluida: de modo que se estd em
presenca nio de um lucro cessante em razdo da impedida futura vitéria, mas

e um dano emergente em razdo da atual possibilidade de vitéria que restou
d d t da atual bilidade de vit t
frustrada.
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Desse modo, a mudanga do enquadramento do dano da perda de uma chance de
lucro cessante para dano emergente, retirou as davidas referentes a existéncia do dano
e do nexo causal antes colocadas pelos demais doutrinadores, pois ndo mais buscou-se
indenizar a perda de um ganho, mas sim a perda da chance de um ganho (SAVI, 2012,
p-11).

Adriano De Cupis chamou atengdo que a chance de um dado ganho teria
sempre valor inferior do que o ganho em si, de modo que a indenizagio face a chance
subtraida sempre seria inferior ao resultado final de um ganho, pois, logicamente, haveria

a possibilidade, também, de se ter prejuizo (SAVI, 2012, p.11).

Além de esclarecer sobre responsabilizac¢do pela teoria da perda de uma chance, De
Cupis apontou que nem todas situagdes sdo passiveis de sua aplicagio, sendo necessirio
que a chance perdida seja real e séria. Assim, o autor indicou um importante requisito
para a aplicagdo da teoria, qual seja: a perda de uma chance séria, concreta, uma real
probabilidade de ganho calcada em expectativas sélidas, e que fossem diferentes de meras

esperangas aleatérias de ganho (SAVI, 2012, p. 12).

Em relagdo ao guantum devido, De Cupis nio estabeleceu critérios que deveriam
fundamentar a atividade do julgador, mas afirmou que a apuragio de tais valores deveria
dar-se de maneira equitativa pelo magistrado (SAVI, 2012, p. 12).

Seguindo na Itilia, no ano de 1976, o entdo professor Maurizio Bocchiola da
Universita Di Milano redigiu um artigo chamado “Perdita di una chance e certeza del danno’,
que fora um dos trabalhos que bem definiu a teoria ora estudada.

Sérgio Savi esclarece em seu livro (2012, p.13):

O termo chance significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro
ou de evitar uma perda. Assim entendida, a perda de uma chance assumiria um
valor econdémico, um contetido patrimonial.

Ao sereferir as mesmas hipéteses aventadas por Pacchioni e De Cupis, Bocchiola
afirma que, em todos aqueles casos, a chance aparece “a nio ocorréncia de uma
eventualidade favoravel”. Desta forma, a chance implicaria necessariamente em
uma incégnita — um determinado evento poderia se produzir (as vitérias na
corrida de cavalos e na a¢io judicial, por exemplo), mas a sua ocorréncia nio ¢
passivel de demonstragio.

Nesta linha de entendimento, Bocchiola tornou ainda mais independente a teoria
da perda de uma chance, pois, ao passo que imp6s distincia entre a demonstragio da
ocorréncia de um ganho, incitou os demais juristas a apurarem e a estudarem a inocorréncia
de uma eventualidade favoravel.

Sérgio Savi traz trecho importante da obra de Bocchiola (1976 apud SAVI, 2012,
p-13):

E inatil esperar para saber se haverd ou nio um prejuizo, porque o seu
concretizar-se nio depende absolutamente de qualquer acontecimento futuro e
incerto. A situagdo é definitiva e ndo podera ser modificada. Um determinado
fato interrompeu o curso normal dos eventos, que poderia dar origem a uma
fonte de lucro, de tal modo que nio é mais possivel descobrir se a chance teria
ou nio se realizado.

Seguindo a linha de raciocinio criada por Adriano De Cupis, Bocchiola sustentou
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que a teoria da perda de uma chance, assim como dano emergente, seria caracterizada
normalmente como um prejuizo presente, tendo em vista que a chance quase sempre ¢é
perdida concomitantemente a0 momento do fato danoso (SAVI, 2012, p. 19).

Vale o registro do trecho da obra de Bocchiola trazido por Savi (1976 apud SAVI,
2012, p.19):

A possibilidade, por si s6 considerada, é atual j4 no momento do fato lesivo,
e quando se julga sobre esta perda, a situagdo €, normalmente, definitiva,
cristalizada em todos os seus elementos, de modo que o dano ja se verificou.

Salienta-se que, diferentemente de Adriano De Cupis, Bocchiola preocupou-se em
determinar parimetros sobre o que poderia ser considerado uma chance ou probabilidade
séria de ganho, chegando a conclusio de que 50% de probabilidade de vitéria seria uma
valor razodvel, restringindo assim a aplicagdo da teoria da perda de uma chance somente
aqueles que realmente possuiam a possibilidade ou probabilidade ganho efetivo.

Em suma, percebe-se que a controversa teoria da responsabilidade civil por perda
de uma chance, desenvolvida no século XX, especialmente na Franca e na Itilia, ¢ um tema
bastante singular que vem ganhando cada vez mais espago em diversas partes do mundo,
sobretudo em razdo de sua vasta aplicabilidade. Tal teoria, com o passar do tempo, chegou
ao Brasil, causando acirrados debates.

2.3 ATEORIA NO BRASIL

O primeiro julgado que faz mengio a teoria da perda de uma chance no Brasil ¢
datado da década de 90. Trata-se de um acérdio proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, pelo entdo relator do processo, o desembargador Ruy Rosado de Aguiar
Janior, que negou acolhimento a tese de aplicagdo da referida teoria (SAVI, 2012, p. 47-
48).

Sérgio Savi explica em sua obra (SAVI, 2012, p. 48):

Tratava-se de a¢io de indenizagio dos danos decorrentes de erro médico.
A autora da agdo havia se submetido a uma cirurgia para corregio de
miopia em grau quatro da qual resultou uma hipermetropia em grau
dois, além de cicatrizes na cérnea que lhe acarretam névoa no olho
operado.

Ao a prova dos autos, o Tribunal chegou a conclusio de que a
hipermetropia em grau dois e as cicatrizes na cérnea eram consequéncias
diretas e imediatas do erro cometido pelo médico da cirurgia. Ou
seja, neste foi possivel estabelecer nexo de causalidade entre a atitude
culposa do médico e o dano final, ndo havendo portanto, que se falar em
indenizagdo da chance perdida, conforme se extrai do voto do Des. Ruy
Rosado de Aguiar Junior.

Passado um ano, Ruy Rosado de Aguiar Junior fora relator de uma apelagio civel,
na qual reconheceu a aplicabilidade da perda de uma chance, entretanto, a apuragio da
quantia da indeniza¢io devida fora remetida a liquidagio de sentenca, sem ter o referido

Desembargador fixado premissas para o juizo liquidante (SAVI, 2012, p.48).
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Tratava-se de agdo contra o Instituto Nacional da Previdéncia Social que pretendia
pensdo por morte de uma vitva. A agio fora distribuida em 1975, para a 12 Vara Civel do
Foro de Novo Hamburgo, mas, infelizmente, os autos do processo foram extraviados, e
jamais chegaram aquele Juizo. Ocorre que o advogado contratado pela autora nio informou
o extravio do processo, nem providenciou a restauragdo do mesmo, tendo assim a autora

sido cerceada no direito de ver seu pleito analisado (SAVI, 2012, p.48).

Vale citar trecho do voto do relator, o entdo desembargador Ruy Rosado de Aguiar

Janior (SAVT, 2012, p. 48):

Nio lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusdvel que a omissdo da informagio do extravio
e a ndo restauracdo dos autos causaram A autora a perda de uma chance e nisso
reside seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas: ¢ Portanto, o
prejuizo ndo € a perda da aposta (do resultado esperado), mas da chance que
teria alcanga-la’ (‘LA Perte d’e une chance em Droit Frangais’, conferencia na
Faculdade de Direito da UFRGS em 23.5.90) [...]

[...] a dlea integra a responsabilidade pela perda de uma chance. Se fosse certo
o resultado, ndo haveria a aposta e nio caberia invocar este principio especifico
da perda de chance, dentro do instituto da responsabilidade civil.

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenga de
procedéncia, esclarecendo que a fixagido da indenizagio, através de arbitramento
em liquidagio de sentenga, deverd atentar para o fato de que o dano corresponde
apenas 4 perda de uma chance.

106 No caso, 0 acérdio estd ementado da seguinte maneira (SAVI, 2012, p. 48):

RESPONSABILIDADE CIVIL.ADVOGADO.PERDA DE UMA
CHANCE. Age com negligéncia o mandatirio que sabe do extravio dos
autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua cliente nem trata
de restaurd-los, devendo indenizar 4 mandante pela perda da chance.

Portanto, os dois exemplos mencionados refletem as primeiras apari¢oes da
responsabilidade por perda de uma chance no Brasil. Neste cendrio, com o passar dos anos,
a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance veio ganhando cada vez mais
espago, sendo certo que a evolugio deu-se gragas ao anseio dos jurisdicionados e o grande
trabalho dos advogados, incanséveis lutadores por efetiva¢do da Justica.

2.4 ADOUTRINA NO BRASIL

Registre-se, primeiramente, trecho de Agostinho Alvim, citado na obra de Rafael

Peteffi. (1955 apud SILVA, RP, 2013):

A possibilidade e talvez a probabilidade de ganhar a causa em segunda instancia
constituia uma chance, uma oportunidade, um elemento ativo a repercutir,
favoravelmente, no seu patriménio, podendo o grau dessa probabilidade ser
apreciado por peritos técnicos.

Tanto isto ¢ verdade, que o autor de uma demanda pode, mesmo perdida a
causa em primeira instincia, obter uma quantia determinada, pela cessio de
seus direitos, a um terceiro que queira apelar. No exemplo figurado, os peritos
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técnicos, forcosamente advogados, fixariam o valor a que ficara reduzido
o crédito apés a sentenca da primeira instincia, tendo em vista, para isso, o
grau de probabilidade de reforma da mesma, de modo a estabelecer-se a base
negocidvel desse crédito.

O crédito valia dez. Suposta a sentenca absolutéria, que mal apreciou a prova,
seu valor passou a ser cinco. Dado, porém, que a mesma haja transitado em
julgado, tal valor desceu a zero. O prejuizo que o advogado ocasionou ao cliente,
deixando de apelar, foi de cinco.

Se este cilculo ndo traduz exatamente o prejuizo, representa, em todo o caso, o
dano que pode ser provado, e cujo ressarcimento é devido.

Leciona Caio Mirio da Silva Pereira (PEREIRA, 2002, p. 42):

E claro, entio, que, se a agdo se fundar em mero dano hipotético, nio
cabe reparagio. Mas esta serd devida se se considerar, dentro na idéia
de perda de uma oportunidade (perte d’une chance) e puder situar-se na
certeza do dano.

Segue, ainda, Miguel Maria de Serpa Lopes (LOPES, 2000, p.391):

A perda de uma chance ocorre quando o causador do dano por ato
ilicito, com o seu ato, interrompeu um processo que podia trazer em
tavor de outra pessoa a obten¢do de um lucro ou o afastamento de um
prejuizo. Tem se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em
tais casos, quando a possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era
muito fundada, isto ¢, quando mais do que a possibilidade havia uma 107
probabilidade suficiente, é de se admitir que o responsivel indenize essa
frustragdo. Tal indenizagio, porém, se refere a prépria chance [...] Tudo
quanto se impde ¢ a investigagdo judicial em torno das circunstincias
de que se revista cada caso, e apurar se delas emerge uma situagio clara
e definida, uma apreciagio sobre a possibilidade perdida, se certa ou
hipotética.

E imperioso destacar, também, a posicio de Judith Martins-Costa, citada por

Sérgio Savi (2003 apud SAVI, 2012, p.41):

Embora a realiza¢o da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa.
Por estes motivos ndo vemos 6bice a aplicagio criteriosa da Teoria. O que o art.
403 afasta é o dano meramente hipotético, mas se a vitima provar a adequagio
do nexo causal entre a a¢do culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda
da probabilidade séria e real), configurados estardo os pressupostos do dever de
indenizar.

Fomentando divisdes razodveis e inteligentes, o doutrinador Fernando de Noronha
leciona que a teoria da perda de uma chance subdivide-se em duas, quais sejam: a perda
da chance de obter uma vantagem futura e a perda da chance de evitar um prejuizo que
ocorreu, sendo que nesta ultima hipétese, hd os apontamentos no sentido de perder a
chance de evitar que outrem sofresse um dano, e a perda da chance em si, por falta de

informagio, apurando a causalidade parcial. (SAVI, 2012, p.45).

Na mesma linha de raciocinio, apés andlise da doutrina francesa, seguiu Rafael
Petefh em sua Dissertagio de Mestrado, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul
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(2001 apud SAVI, 2012, p.45):

[...], entende-se que a correta sistematizag¢do atual da teoria da perda
de uma chance encerra duas categorias. A primeira embasada em
um conceito especifico de dano. A segunda, por outro lado, estaria
respaldada no conceito de causalidade parcial em relagio ao dano
parcial. Imperioso ressaltar que os casos da seara médica, como enfoca
Francois Chabas, podem ser observados nas duas categorias da teoria
da perda de uma chance, nio se apresentando como objeto exclusivo da
segunda aplicagio.

A rigor, pretende-se propor aqui uma ruptura, porém ndo mais entre
os casos ‘classicos’ e aqueles vinculados a seara médica. Também seria
correta afirmas que todas as vezes que o processo aleatério em que se
encontrava a vitima ¢ interrompido, com a perda definitiva da vantagem
esperada e a total aniquilagdo das chances da vitima, estd-se diante de
chances perdidas como dano especifico e auténomo. Porém, quando o
processo aleatério chegou até o final, como costuma acontecer na seara
médica, a nogio de causalidade parcial é chama a depor. Neste dltimo
caso, a conduta do agente apenas retira algumas chances de a vitima
auferir a vantagem esperada, fazendo com que esta ainda possa ser
alcangada.

Consigne-se excerto trazido por Sérgio Savi, da tese de doutorado de Gisela
Sampa da Cruz, sobre a questdo da teoria da perda de uma chance cléssica, ou a que utiliza

a causalidade parcial (2008 apud SAVI, 2012, p.46-46):
108

“[...] enquanto na perda de uma chance clissica o dano decorre do
evento danoso que interrompeu o processo em curso, no caso da perda
de uma chance de evitar um prejuizo que jd aconteceu o dano surge
exatamente porque o processo em curso nio fora interrompido, quando
poderia té-lo sido feito. Se o processo tivesse sido interrompido, haveria
a possibilidade- isto €, a chance- de o dano nio se verificar. Entio, ao
contrdrio dos casos cldssicos de perda de uma chance, aqui as chances
ndo estdo mais relacionadas a algo que poderia vir a acontecer no futuro,
antes sdo atinentes a algo que podia ter sido feito no passado, para evitar
o dano verificado. Tem-se conhecimento de que ocorreu um dano por
for¢a de determinada cadeia causal; o que se indaga é se o dano poderia
ter sido evitado, caso tivessem sido adotadas certas providéncias que
interromperiam o processo em curso.

Em suma, ¢ indispensdvel informar que a perda de uma chance, conforme
demonstrado, é um tema novo e controverso, pois tende a aferir a probabilidade da perda
de uma chance, de prejuizo ou de ganho, que pode ser causada de maneira positiva (teoria
cléssica) ou de forma negativa (teoria neocldssica).

Apesar de controverso e complexo, a teoria quando exportada para nosso
ordenamento, deve ser aplicada de maneira razodvel, trazendo aos jurisdicionados
seguranga juridica e uniformizagao.

Uma das principais dificuldades assistidas pelos operadores do direito frente a
teoria da perda de uma chance ¢ diferencia-la dos demais danos, principalmente pela
pseudo aproximagdo que a teoria possui com o lucro cessante, matéria que passard ser
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abordada.

2.5 DIFERENCA ENTRE LUCROS CESSANTES E A PERDA DE UMA
CHANCE

O lucro cessante ¢ uma espécie de dano material que é apurado apds o evento
danoso, constituindo aquilo que o lesado razoavelmente lucraria se o dano nio tivesse
ocorrido, ou seja, é a apuragdo dos lucros que se cessaram, conforme art. 402, do Cédigo
Civil.

Conforme jd mencionado, a perda de uma chance é observada quando ha uma
expectativa provavel de ganho, e esta é perdida por uma conduta ilicita. Indeniza-se, assim,
a expectativa provavel do ganho, e ndo o ganho em si, isto é, apura-se a probabilidade que
o agente lesado possuia de obter o lucro, e indeniza-se tal probabilidade.

Desta forma, com tais conceitos formulados, torna-se mais clara a diferenca entre
o lucro cessante e a perda de uma chance, pois, enquanto o lucro cessante indeniza os
lucros que futuramente viriam, a perda de uma chance indeniza apenas a probabilidade ou
chance de determinado ganho.

Segue Sérgio Cavalieri (2009, p. 77):

Hi forte corrente doutrinaria que coloca a perda de uma chance como terceiro
género de indenizagdo, a meio caminho entre o dano emergente e o lucro
cessante. Entre um extremo e outro caberia uma graduagio, que devera ser feita
em cada caso, com critério equitativo e distinguindo a mera possibilidade da

probabilidade.

De qualquer forma, a indeniza¢io deve corresponder a prépria chance, que
0 juiz apreciard in concreto, € nio ao lucro ou perda que dela era objeto, uma
vez que o que falhou foi a chance, cuja natureza é sempre problemadtica na sua
realizagdo.

Desse modo, a natureza juridica da perda de uma chance, apesar de controversa, ¢
posta de maneira distinta do lucro cessante, pois nada tem a ver com o lucro perdido, mas
sim com a probabilidade de um lucro.

Sérgio Savi expde uma grande diferenca entre a perda de uma chance e o lucro

cessante (SAVI, 2012, p. 15-16):

Contudo, € possivel estabelecer algumas diferencas entre os dois conceitos. A
primeira delas seria quanto a natureza dos interesses violados. A perda de uma
chance decorre de uma violagdo a uma mero interesse de fato, enquanto o lucro
cessante deriva de uma lesdo a um direito subjetivo.

A importincia desta distingdo estaria no fato de que, dependendo da
interpretagdo que se dé ao termo injustica do dano, previsto no art. 2043 do
Cédigo Civil italiano, o ressarcimento da chance por si s6 considerada poderia
restar abalado.

Isto porque, a se entender que o termo injustica do dano abarca tio somente as
lesdes a direitos subjetivos das vitimas, a chance, compreendida como inzeresse
de fato, ndo poderia ser considerada um dano indenizével. Por outro lado, a se
atribuir a este termo uma interpreta¢io mais eldstica e abrangente, assegurando
a indenizagdo mesmo no caso de lesdo a interesses diversamente tutelados, pelo
simples fato de ser consequéncia direta e imediata ao evento danoso, ai entio a
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perda de chance poderia ser considerada um dano indenizével.

O cerne de toda discussio sobre a natureza juridica da perda da chance, bem como
sua distingdo entre o lucro cessante é extinta apds a conclusdo mencionada por Savi, que
conceitua a perda de uma chance como um interesse de fato, face a uma consequéncia
direta do evento danoso. Significa dizer que a perda de uma chance é uma espécie mais
préxima de dano emergente, um dano real.

Constatou Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 77-78):

Sérgio Savi, em excelente monografia sobre o tema (responsabilidade
civil por perda de uma chance, Atlas, 2006), baseado em Adriano De
Cupis, conclui que a perda de uma chance deve ser considerada em nosso
ordenamento juridico uma subespécie de dano emergente. Sustenta que
a chance deve ser considerada em nosso ordenamento juridico uma
espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo e que, ao se
inserir a perda de uma chance no conceito de dano emergente, elimina-
se o problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de
se pretender indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado util
esperado (a vitéria na agdo judicial, por exemplo), indeniza-se a perda
da chance de obter o resultado ttil esperado (a possibilidade de ver o
recurso examinado por outro 6rgio de jurisdi¢do capaz de reformar a
decisio prejudicial)... Assim, ndo se concede a indenizagio pelavantagem
perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir vantagem. Isto
é, faz-se uma distingdo entre resultado perdido e a chance de conseguia-
lo. Ao assim proceder, a indeniza¢do da perda de uma chance nio se
afasta da regra da certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade
perdida, em si considerada, era efetivamente existente: perdida a chance,
o dano ¢, portanto, certo.

Savi, apesar de nio ser o Gnico a elucubrar sobre a natureza juridica da teoria da
perda de uma chance, é o que apresenta um raciocinio mais convincente e 16gico, sendo
que seu entendimento ¢, atualmente, o mais utilizado pelos operadores do direito, tendo
em vista a plausibilidade e coesdo de suas constatagdes.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo em questdo buscou uma abordagem geral sobre a teoria da perda de uma
chance, analisando sua evolugio e aplicabilidade no Brasil, a fim de verificar o panorama
atual da matéria.

Foi possivel constatar que a teoria da perda de uma chance, apés uma evolugdo em
um grande periodo de tempo, é, atualmente, uma realidade no direito brasileiro, com plena
aplicabilidade, embora haja grandes discussoes dentro da doutrina e da jurisprudéncia, que
tentam evitar uma banaliza¢do do conteido tedrico e pratico.

Nio obstante, hd grande necessidade da aplica¢do da teoria da perda de uma
chance, a fim de que a responsabilidade civil possa servir como instituto que concretize
Justica, o respeito aos valores intrinsecos dos individuos, visando, ainda, a reparagio plena
nas situa¢oes de perda efetiva de uma oportunidade, que cause dano real ao jurisdicionado,
e ndo a mera irrealiza¢do de uma expectativa, de um desejo.
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