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RESUMO

Os contratantes podem sofrer danos pela auséncia de informacdes essenciais sobre as
circunstancias dos negdcios juridicos, como os riscos e aquelas determinantes para desisténcia.
Analisa-se a possibilidade de responsabilidade civil por perda de uma chance por defeito
informativo, em razéo do qual o contratante pode ser privado da oportunidade de tomar a
decisdo mais adequada e sofrer danos. Utilizando-se de pesquisa tedrico-bibliografica e
jurisprudencial, com método dedutivo, identifica-se que a boa-fé impde aos contratantes o dever
de prestar informag6es essenciais sobre 0s negocios juridicos que entabulam, e que havendo
dano em razdo de defeito informativo, este deve ser ressarcido. Portanto, quando houver mais
de uma opc¢do e o defeito informativo, privar o lesado da possibilidade de uma decisao
esclarecida, sobrevindo prejuizos ou impedimento de alcancar beneficios, havera perda de uma
chance, que sendo comprovadamente séria e real, devera ser indenizada por quem estando
obrigado, ndo prestou as informacoes.

Palavras-chave: defeito informativo; falta de informac&o; negdcios juridicos; perda de uma
chance.

ABSTRACT

Contractors may be harmed by the absence of essential information about the circumstances of
the legal businesses, such as the risks and those determinants for withdrawal. The possibility of
civil liability for loss of chance due to information defect is analyzed, as a result of which the
contractor may be deprived of the opportunity to make the most appropriate decision and suffer
damages. Using theoretical-bibliographical and jurisprudential research, with a deductive
method, it is identified that good faith imposes on contracting parties the duty to provide
essential information about the legal transactions they enter into, and that if there is damage due
to an information defect, this must be redeemed. Therefore, when there is more than one option
and the informational defect deprives the injured party of the possibility of an informed
decision, resulting in losses or an impediment to achieving benefits, there will be a loss of a
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chance, which, being proven to be serious and real, must be compensated by whoever is obliged
to inform, did not provide the information.

Keywords: informational defect; lack of information; legal transactions; loss of a chance.
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1 INTRODUCAO

Assiduamente, variadas negociac@es sdo feitas por diversas pessoas. Aqueles contratos
gue anteriormente eram firmados entre integrantes do mesmo circulo social e tinham como
objeto bens e servicos comuns em seu dia-a-dia, com o avango da tecnologia e a globalizacgéo,
expandiram-se territorialmente, e tornou-se possivel contratos a distancia e relativos a objetos
cada vez mais sofisticados.

Neste contexto, a posicdo privilegiada de um contratante por possuir mais informacdes
do que o outro ¢ potencializada. De forma a expor 0s contraentes ao risco de serem lesionados,
impondo-se a necessidade de informagéo para assegurar a autonomia privada dos contratantes
de forma plena.

O direito também estd em constante evolucdo para acompanhar, ainda que a passos
lentos, as necessidades da sociedade. Neste sentido, passou-se a considerar digno de tutela, o
interesse aleatdrio daquele que perde a chance, por fato de outrem, de impedir um prejuizo, ou
alcancar um beneficio.

A auséncia de informacdo essencial sobre a contratacdo pode ter influéncia direta na
decisdo do contratante, que deixou de considera-la, e por isso pode, ndo ter feito a melhor
escolha dentre as opgOes disponiveis. E a privacdo da possibilidade de decidir de forma
esclarecida, pode resultar em um prejuizo ou na impossibilidade de alcangar um beneficio.

Dessa forma, propde-se analisar, por meio de pesquisa tedrica-bibliografica e dedutiva,
se é possivel a reparacdo de danos decorrente da perda da perda de uma chance de evitar um

prejuizo ou alcancar um beneficio em razéo do descumprimento do dever de informagéo.

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° 19 ‘;

42



Necessario, portanto, determinar o direito-dever de informacéao nas relagdes contratuais
e sua extensdo, quando a perda de uma chance € indenizavel, e, consequentemente, em que

circunstéancias o defeito informativo ensejara perda de uma chance.

2 DIRETO-DEVER DE INFORMAGCAO NAS RELACOES CONTRATUAIS

A informacdo é um dos aspectos mais importantes nas relacdes interpessoais, e
principalmente nas relacdes juridicas, ja que por meio dela se proporciona a melhor escolha e
maior seguranca a todas as partes.

Paulatinamente, a informacdo é incorporada ao Ordenamento Juridico como um dos
elementos necessarios para o regular estabelecimento e desenvolvimento as relagdes juridicas,
em especial naquelas em que uma das partes estad em situacdo de vulnerabilidade decorrente de
assimetria contratual. 1sso €, quanto maior a vulnerabilidade do contratante mais expressivo o
dever de informacdo.

Os negdcios juridicos baseiam-se na autonomia das partes, ou seja, na manifestacdo de
vontade de celebrd-lo. No ambito das relacBes paritarias, 0s contratantes tem interesses
antagbnicos, ambos desejam satisfazer os seus préprios anseios, buscando o maior beneficio
possivel.

Em um contrato de compra e venda de um imdvel, por exemplo, o vendedor almeja o
maior lucro possivel, e o comprador, 0 melhor custo-beneficio. Neste caso, o contratante com
mais informacdes, v.g. sobre o mercado imobiliario ou as condi¢des do imdvel, estard em
superioridade nas negociacdes, e pode utiliza-las para prejudicar o outro.

Assim, a informacdo garantira um razoavel equilibrio contratual, em todas as fases
negociais, desde as tratativas prévias, execucao e pds-contratual (FONSECA, 2018, p. 338).

Em relacdo a fase de negociacdes, ¢ neste momento que os contratantes “buscam formar
uma ideia sobre o contedo do contrato que estd em seu fim” verificando se o resultado pratico
resultante da conclusdo daquele negdcio juridico é o que desejam alcancar. E analisando as
informagdes que o contratante avaliard se firmard o negdcio juridico ou ndo. Portanto, as
informagdes imprescindiveis em uma negociacdo devem contemplar também os dados que

direcionem a ndo contratacdo (TADEU, 2006, online).
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Por meio da informacdo, se alcangara o consentimento informado, garantindo-se “a
higidez da manifestacdo negocial e a confianga que possibilita ndo apenas acalentar
expectativas legitimas, mas, igualmente, avaliar riscos.” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 580).

A informacdo é, portando, “essencial para o exercicio da autonomia privada” por
minimizar a “disparidade de poder contratual ¢ permite-Se a parte mais fraca a defesa autbnoma
dos seus interesses”, tendo como finalidade a promocéo da transparéncia na fase negocial, de
forma a diminuir a assimetria entre os contratantes (MOMO, 2022, n.p.).

No citado exemplo do imdvel, sabendo o vendedor da existéncia de algum fato que ndo
seja evidente na visita, documentacdo ou anuncio, devera comunicar ao comprador para que
este possa avaliar se naquelas condicdes ainda deseja a aquisicao.

Prestando-se as informacdes necessarias para que outro contraente possa manifestar sua
autonomia de forma refletida, evita-se diversas implicagcdes contratuais como os defeitos nos
negaocios juridicos, que podem ser tanto causa de invalidade, por vicios no consentimento (p.
ex. omissao dolosa — artigo 147 do Codigo Civil CC) ou de ineficécia (p. ex. perda de garantia
- artigo 766 do Cddigo Civil), além da possibilidade de resolucao contratual ou da obrigacéo de
indenizar os prejuizos causados aos interesses da confianca, por culpa in contrahendo
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 580).

De forma geral, nas rela¢des juridicas ditas simétricas, ou seja, aquelas em que as partes
supostamente estdo em igualdade de condicdes, v.g. entre particulares ou empresariais, ndo ha
previsdo expressa do direito-dever de informacdo, como ocorre em relacdo assimétricas.

Isso ndo significa que os contratantes estejam desobrigados de prestar informacdes
(TADEU, 2006, online) essenciais sobre o contrato e o0 objeto do negdcio juridico.

No Cddigo Civil extrai-se o dever de informacdo da boa-fé objetiva, exigivel de todos
0s contratantes durante todas as fases contratuais (artigo 422 do Codigo Civil), critério de
interpretacdo dos negdcios juridicos (artigo 113 do Cddigo Civil)!, e a sua extrapolacéo enseja
ato ilicito por abuso de direito (artigo 187 do Cdédigo Civil).

Embora a boa-fé seja um termo com muitos significados, e com grande grau de
abstracdo, em relagéo ao direito dever de informacéo, refere-se a “um modelo ou instituto

juridico indicativo de (i) uma estrutura normativa dotada de prescritividade; (ii) um canone de

1 A informacéo adequada é essencial para manutencdo do contrato como pretendido por ambas as partes, ja que
além da boa-fé, e outros requisitos, deve-se considerar as informagdes disponiveis no momento de sua celebragéo,
como, um dos critérios para a interpretacdo dos negdcios juridicos conforme dispde o artigo 113 do Cdédigo Civil
com a redacdo dada pela Lei 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econémica).
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interpretacdo dos contratos e (iii) um standard comportamental” (MARTINS-COSTA, 2018,
p. 42).

N&o ha regras pré-fixadas que demonstrem a violagdo a boa-fé, sua verificacdo é
realizada na analise do caso concreto. Isso significa que analisando as circunstancias negociais,
tanto subjetivas, quanto objetivas, concluir-se-4 pela violagdo ou ndo ao ‘“standard
comportamental”. Dessa forma, ndo se define a priori e de forma estanque o que € a boa-fé,
mas indica-se as condutas que lhe sdo conformes (MARTINS-COSTA, 2018, p. 43-44). Assim,

0 agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade, correcéo e
comportamento leal habeis a viabilizar um adequado trafico negocial, consideradas a
finalidade e a utilidade do neg6cio em vista do qual se vinculam, vincularam, ou

cogitam vincular-se, bem como o especifico campo de atuacdo em que situada a
relacdo obrigacional. (MARTINS-COSTA, 2018, p. 43).

Isso significa que a boa-fé objetiva se consubstancia em regra geral de conduta, que
impde a auséncia de intencdo lesiva ou prejudicial entre os contratantes, de forma a gerar e
corresponder a confianca normalmente depositada no outro contratante de que seu
comportamento sera conforme o esperado “no mundo social” (LOBO, 2001, n.p.). De forma
que a informagdo e também a lealdade séo deveres acessorios decorrentes da boa-fé impondo
gue um contratante nao lese o outro (GADIG, 2020, p. 466).

O dever de informacdo, no entanto, ndo implica na necessidade de que o contratante
revele os minimos detalhes, ndo ha dever juridico de prestar informacdes ilimitadamente. 1sso
porque, nas relacdes paritarias a0 mesmo tempo em que 0 contratante tem o direito de ser
informando dos aspectos mais relevantes da negociagdo, também tem o dever de se informar,
ou seja “o Onus da autoinformagdo”, 0 qual tem seu grau reduzido grau nas relacbes
assimétricas. Deve o contratante diligente empreender seus esforgos para questionar e verificar
tanto as informagOes fornecidas quanto buscar por outras. Dependendo assim, a extensdo do
dever de informar de diversas condicGes objetivas e subjetivas, aferidas caso concreto
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 588-589).

A medida da informacdo é orientada pela instrumentalidade, porque informa-se para
atingir determinado resultado util, e pela relacionalidade ja que “o dever e sua intensidade s&o
relativos as concretas situagdes, pois o que pode ser uma informagdo lacunosa ou
incompreensivel para um leigo, podera ser uma informacéao despicienda para um profissional”
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 581-582).

REVISTA JURIDICA da UniFil, Ano XIX - n° 19 ‘;

45



A prestacdo de informacéo de forma ilimitada, pode prejudicar a posigéo concorrencial
do contratante, mas ndo é licito que uma das partes conduza a outra em erro ao prestar
informacdes falsas ou deixar de prestar informacdes relevantes. (MOMO, 2022, n.p.)

No entanto, a mera informac&o néo é suficiente para assegurar as finalidades pretendidas
(autonomia e seguranca dos contratantes), por isso deve ser prestada de forma a tornar-se
efetivamente compreensivel ao interlocutor.

Sabe-se que a informagdo em excesso, pode na verdade trazer prejuizos as partes
prejudicando a sua compreensdo (MARQUES; MIRAGEM, 2014, n.p).

Dessa forma, identificando a informacdo ndo apenas como um direito, mas também
como um dever dos contratantes (CAVALIERI FILHO, 2022, n.p.), ainda que aquele que se
beneficiara da informagao, ndo manifeste o interesse em dela ter conhecimento no momento da
contratacdo, devera ser fornecida dentre os limites esperados em cada espécie de negocio
juridico.

O de dever de informag&o é maior nas relacdes assimétricas, de modo que ha exigéncia
expressa e seu regramento nas relagfes de consumo (Lei n.° 8.078/1990) e de tratamento de
dados pessoais (Lei n.° 13.709/2018), por exemplo.

No ambito do direito do consumidor, a informacdo adequada e clara é um dos direitos
basicos do consumidor (artigo 6° inciso Il do Codigo de Defesa do Consumidor),
demonstrando sua imprescindibilidade para o apropriado desenvolvimento da relagcdo de
consumo.

O direito a informacdo sendo um direito subjetivo, implica na possibilidade de exigi-lo
de outrem ja& que “a prerrogativa de um corresponde a obrigagdo de outro” (NUNES, 2021, p.
34), portanto, corresponde a um dever do fornecedor.

Estabelece-se que o fornecedor além das informacdes basicas sobre o produto ou servi¢o
(quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes, preco) e de sua
utilizacdo, deve esclarecer os riscos que o produto ou servico oferece, de forma correta, clara,
ostensiva e suficiente (NUNES, 2021, p. 72).

Isso ocorre porque a informagéo consubstancia-se em um instrumento de igualdade e
reequilibrio da relacdo de consumo, é por meio dela que se garantird a existéncia de autonomia
privada, na medida em que a vontade externada é oriunda de uma deciséo refletida, consciente,
que permite ao consumidor diminuir os riscos e efetivamente suprir suas expectativas. A

manifestacdo de vontade externada ap0s o acesso as informacgdes pode ser denominada de
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“consentimento informado, vontade qualificada ou, ainda, consentimento esclarecido”
(CAVALIERI FILHO, 2022, n.p.).

O consentimento enquanto uma concordancia ao negocio juridico, é adjetivado de forma
a demonstrar que o declarante o fez sopesando as circunstancias do negocio juridico e
ponderando que aquela foi a escolha mais adequada, dentre as opcdes disponiveis.

O dever de informar estard perfectibilizado nas relagdes de consumo quando for
adequado, suficiente e veridico. Entende-se que a informagao ¢ adequada quando “compativel
com os riscos do produto ou do servigo e o seu destinatario”. E suficiente se for “completa e
integral”, e veridico quando seu contetdo for verdadeiro, correspondendo a realidade. Sua
extensdo vincula-se ao fornecimento para o consumidor do substrato minimo para a formacéo
de sua decisdo, estando dispensados os fatos notdrios; casos em que as circunstancias (v.g.
urgéncia) ndo permitam discussdes pormenorizadas; ou aqueles em que 0S riscos Sao
irrelevantes a decisdo do consumidor. Mas deve haver fiel observancia do dever de informar
em relacdo aquelas informagGes que sdo determinantes para a recusa da contratacdo conforme
proposta (CAVALIERI FILHO, 2022, n.p.).

Nas relagcdes de consumo, o consumidor confia no conhecimento técnico-profissional
do fornecedor, por isso identifica-se também um dever de aconselhamento e orientacdo
relacionado a boa-fé (CAVALIERI FILHO, 2022, n.p.).

Dessa forma, é comum identificar o dano nas relagGes de consumo ndo apenas em razao
do fato do produto ou servico propriamente dito, mas também em razdo da prestacdo de
informac@es inadequadas, insuficiente e até mesmo sua auséncia. De modo gque observando do
micro para 0 macro, se a insuficiéncia da informacao pode ser danosa, a sua total auséncia, por
l6gica também o é (NUNES, 2021, p. 111).

Esse liame de confianca do contratante mais fragil em face do expert é acentuado na
relacdo médico paciente, em que € maior a imperatividade do dever de prestar informacées. O
denominado consentimento informado sera alcancado quando houver informacGes adequada a
respeito dos procedimentos e tratamentos necessarios, suas consequéncias e riscos, de forma a
possibilitar que o paciente decida se ird ou ndo se submeter ao tratamento médico, sob pena de
ser privado em sua autodeterminagdo (THEODORO JR., 2020, p. 106-108).

Isso porque, ao paciente € assegurada o exercicio pleno de sua liberdade de escolha. No
viés da responsabilidade civil dos médicos, tem-se no consentimento informado, uma das

formas de conciliag@o “da prote¢@o do paciente com 0 respeito a sua autonomia, e a0 mesmo
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tempo, controla-se de forma objetiva o afluxo de pleitos indenizatorios” (KONDER;
DALSENTER, 2013, p. 494).

Também, semelhantemente, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n.°
13.709/2018) instituiu a informacdo como um dos fundamentos da disciplina do tratamento de
dados pessoais (artigo, 2°, inciso Il1), estabelecendo que o consentimento, como uma das bases
legais para o tratamento de dados, além de livre e inequivoco, deve ser informado (artigo 5°,
inciso XII). Portanto, o titular dos dados pessoais deve compreender a finalidade e a forma do
tratamento dos dados, bem como as implicagdes (risco e benéficos decorrentes do tratamento).

Isto é, por meio da informacdo ndo excessiva havera a reducdo da assimetria
informacional, permitindo ao titular de dados decidir se a melhor opg¢éo é permitir ou negar a
coleta e o tratamento de seus dados e como podera utilizar os mecanismos de modulagéo de
rastreamento para personalizar a autorizacao de coleta (BIONI, 2021).

Portanto, é evidente a necessidade da informacdo nas relacdes juridicas simétricas ou
assimétricas, de forma a reduzir a desproporc¢do informativa e possibilitar maior autonomia ao
contratante e seguranca, seja para a propria relacdo juridica evitando-se a invalidade ou
inefetividade? do negocio juridico, quanto em relacdo a causacio de danos patrimoniais ou

extrapatrimoniais.

3 PERDA DE UMA CHANCE

A responsabilidade civil por perda de uma chance é utilizada para possibilitar o
ressarcimento de danos nas situagdes em que o lesado tinha em curso um processo que o levaria
a alcancar um beneficio ou evitar um prejuizo, e foi interrompido por um fato de outrem,
impedindo-o de alcancar a vantagem almejada no futuro ou impedir o prejuizo ja ocorrido.

Diversos doutrinadores prop@e a classificacdo da perda de uma chance em classica e

médica.

2 Alfredo Gehring Cardoso Falchi Fonseca (2018, p. 348) esclarece que apesar da divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, ¢ mais adequado situar a ofensa ao dever de informag¢do na “Escada Ponteana” no plano da
eficacia: “Isso porque ndo parece haver qualquer sentido em se equiparar a auséncia da manifestacdo de vontade
a manifestacdo de vontade equivocada porque fundada em informac&o deficiente da parte contraria. Também néo
ha logica em se equiparar essa manifestacao de vontade equivocada com a manifestagao decorrente de dolo ou de
coacdo moral irresistivel. A vista disso, a auséncia de eficécia seria a resposta mais adequada para o caso de
manifestagdo de vontade equivocada porque decorrente de falha no dever de informagdo da parte contraria.”
(FONSECA, 2018, p. 348).
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A perda de uma chance classica ocorre quando em virtude do fato danoso de outrem, é
interrompida a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para o lesado
(CAVALIERI FILHO, 2012, n.p.). Fala-se entdo que o dano a ser indenizado sera a propria
chance perdida e ndo o beneficio final que o lesado esperava alcancar. Cita-se como exemplo:
0 advogado que perde o prazo processual e impede a analise do recurso do seu cliente; o artista
que deixar de participar de um concurso porque sua obra de arte ndo foi entregue a tempo; a
empresa que ndo consegue participar de uma licitagcdo porque seus documentos foram
extraviados pela transportadora.

Embora o resultado favoravel seja incerto, porque dependia de outros fatores, ha nexo
de causalidade entre o fato imputado ao responsavel e a aniquilacdo da chance de alcancar o
beneficio. N&o € possivel saber se o recurso da parte seria provido, mas a perda do prazo foi
determinante para impedir que sua pretensdo fosse analisada. A perda da chance considerada
como um ente que integra o conjunto bens da vitima, consubstancia-se em dano diverso em
relagdo a incerta vantagem esperada, e serd indenizada conforme a probabilidade de ser
alcancada ou de se evitar o prejuizo.

Ja na denominada perda de uma chance na seara médica®, estava em curso um processo
aleatdrio desfavoravel, que ndo foi interrompido, por quem deveria fazé-lo (CAVALIERI
FILHO, 2012, n.p.)., de forma que o dano final se implementou. E o caso do médico que no
realizou exame convencional que permitiria o diagndstico correto, e privou o paciente do
tratamento adequado.

Dessa forma, concretiza-se “a perda de uma chance quando determinado acontecimento
ndo ocorreu, mas poderia ter ocorrido, por si mesmo ou através de intervencao de terceiro. O
evento teria sido possivel, mas a atuagdo do médico torno-o impossivel, provocou a perda de
uma chance” (FRADERA, 1994, p. 9).

Tendo o processo aleatério ido até o final, com a morte do paciente, parte da doutrina
entende que o resultado aleatério se tornou conhecido e por isso, deve-se determinar a
causalidade, ainda que parcial, entre a conduta do responsavel e o dano.

Por outro lado, Fernando Noronha (2013, n.p.) ndo divide as hipoteses em que havera o

dano em razdo da perda da chance e as hipdteses de relativizagdo do nexo de causalidade.

3 Neste trabalho ndo trataremos da concepgéo que aborda a perda de uma chance de evitar um prejuizo como
problema de causalidade. Ver por todos: SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma
chance: uma andlise do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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Entende que s6 é possivel falar em perda de uma chance quando demonstrado no caso concreto
a higidez de todos os requisitos do dever de indenizar (fato antijuridico, culpa se for
responsabilidade subjetiva, dano e o nexo de causalidade). Se for necessario recorrer a
relativizacdo do nexo de casualidade, ndo havera propriamente a perda de uma chance.

O autor propde a categorizacdo em dois grupos: perda de uma chance de obter uma
vantagem futura — se tiver havido interrup¢do de um processo vantajoso que estava em curso;
e perda de uma chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido — se nédo tiver havido
interrupcao de um processo danoso em curso. E a subcategorizacao da perda de uma chance de
evitar um prejuizo que aconteceu em “perda de uma chance por falta de informagio” 4 nas
situagbes em que o dano ocorre por ndo se ter tomado a melhor decisdo em razéo do
descumprimento do dever de informagé&o ou aconselhamento (NORONHA, 2013, n.p.).

N&o ocorrendo os esclarecimentos necessarios, privou-se o interessado da possibilidade
de tomar uma decisdo mais adequada e por isso, sofreu um dano. Nao se tem a certeza de que
se prestada, a informacdo evitaria o dano, mas tdo somente de que de posse da informagdo o
lesado poderia reavaliar as circunstancias e decidir de forma diversa, evitado o prejuizo.

Isso é possivel porque existia a chance perdida antes do prejuizo final, ja que “mesmo
nas hipoteses de prejuizo efetivamente ocorrido somente é possivel falar em perda de chances
na medida em que, se houver um dano, foi porque se perdeu a oportunidade de fazer algo que
conduziria a um resultado benéfico” (NORONHA, 2013, n.p.).

Ha ao menos trés elementos constantes para a responsabilizacao civil por perda de uma
chance: “um interesse sobre um resultado aleatorio (§ 1); a diminui¢ao de chances de obter esse
resultado aleatério desejado, em razdo da intervencdo do réu (8 2); e a ndo obtencéo do resultado
aleatorio desejado (§ 3)” (CARNAUBA, 2013, p. 25). E desses trés elementos decorre a
incerteza contrafatual que é a impossibilidade de saber o que teria acontecido se ndo houvesse
a interrupcdo do processo aleatdrio em curso (CARNAUBA, 2013, p. 31).

A chance, por tanto, ndo se confunde com o dano final — que € o resultado esperado que
ndo se concretizou —, mas, ao ser considerada em si mesma, tem um valor diverso ao dano final

(SILVA, 2013, p. 13/14), na medida em que quando se fala em perda da chance, refere-se

4 Em embora o autor utilize a expressdo “falta de informagio”, parecer ser mais adequado expandir as hipdteses
para os casos em que houve defeito informativo. 1sso porque, a informacéo imprecisa ou incorreta, pode ser téo
ou até mais prejudicial do que a sua auséncia.
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a algo realmente esperado, algo com o que ja se contava e que esta dissociada do
resultado final que essa mesma chance, como um bem ja adquirido, poderia
proporcionar, poderia servir de instrumento. N&o se indeniza uma mera suposicéo ou
desejo, mas uma chance concreta, real e séria de ganho (RODOVALHO; SIMAO,
2021, p. 16).

O valor autbnomo da chance em si considerada, decorre do fato de que o dano nédo se
restringe apenas a comparacao entre a situacdo do lesado antes e apds a ocorréncia do dano
(diferenca positiva), mas também a diferenca entre a “situagdo real do patrimonio depois de se
ter verificado o evento danoso com a situacdo hipotética que se apresentaria, caso 0 evento
danoso néo tivesse ocorrido” (diferenca negativa). Neste sentido, o conceito de bem € historico
e é identificado em cada época de acordo com a nocdo de utilidade para satisfacdo das
necessidades do homem em cada contexto histérico (AMARAL; PONA, 2014, p. 254 - 255).

Tal situacdo € exemplificada, no caso em gue a vilva ndo tem diminuida a renda familiar
apos o obito do marido porque ingressou no mercado de trabalho. Mas se 0 marido ainda
estivesse vivo, ela estaria em uma situacdo melhor ou mais confortavel com a cumulacéo de
seu salario ao de seu marido. Esse é o denominado “custo de oportunidade: a ndo obtencéao de

uma vantagem também é uma lesio certa” (CARNAUBA, 2013, p. 53):

Pouco importa se ha ou ndo uma depreciacdo em relagdo ao passado da vitima,
bastando simplesmente que a situacdo decorrente do evento danoso lhe seja
desfavoravel, se comparada a situacéo hipotética na qual essa vitima se encontraria.
Essa diferenca entre a situacdo hipotética e a realidade é condicdo necessaria, mas
também suficiente, & constatacdo de uma lesdo certa a um interesse da vitima
(CARNAUBA, 2013, p. 53).

Para a adequada compreensdo da perda de uma chance como dano indenizavel, que
independe do resultado aleatério, pode-se pensar em um objetivo a ser alcancado como um
processo composto por fases. Inicia-se com as expectativas, tem seu desenvolvimento nas
atitudes adotadas para alcancar esse objetivo e seu fim no alcance ou concretiza¢do do que
planejou.

A chance indenizével esté justamente na fase de desenvolvimento, porque é s6 apds o
inicio do processo aleatdrio vantajoso, que a chance se apresentard com possibilidade real e
concreta de ser alcancada (AMARAL, 2015, p. 145).

Em relacdo a natureza juridica da perda da chance, em que pese, as posi¢des em sentido
contrario, o0 mais acertado € considera-la como um dano autbnomo e mutavel, em razédo da perda

da chance em si, com repercussdes patrimoniais ou extrapatrimoniais a depender do interesse
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lesado, podendo, portanto, causar danos patrimoniais ou extrapatrimoniais (AMARAL, 2015,
p. 135/136).

Sendo a perda de uma chance diversa da vantagem esperada que foi frustrada, no
momento da quantificacdo, terd como limite um valor sempre abaixo do total que se esperava
alcancar. Devendo ser proporcional a probabilidade de que se concretizasse o resultado
esperado (SAVI, 2012, p. 68).

Exposta a perda de uma chance como um dano autdénomo e certo, diverso do resultado
aleatdrio favoravel que era esperado, com base na subcategorizacdo proposta por Fernando
Noronha, verificar-se-a a possibilidade da perda de uma chance por falta de informacédo ou

defeito informativo no Ordenamento Juridico Brasileiro.

4 PERDA DE UMA CHANCE POR DEFEITO INFORMATIVO

Partindo-se da informagdo como um direito e dever dos contratantes, essencial para o
exercicio da autonomia das partes ao firmar um negécio juridico, e elemento base para que o
consentimento seja externado de maneira refletida, o defeito informativo, ¢ um fundamento
para a aplicacdo da responsabilidade civil, em especial na fase pré-contratual.

Podendo ensejar a denominada culpa in contrahendo, quando houver auséncia,
insuficiéncia ou incorrecdo da informacdo ou até mesmo o descumprimento do dever de
esclarecimento quando exigido e leva a outra parte a realizar um “negocio desvantajoso que
jamais celebraria — ou, pelo menos, ndo naquele momento ou naquelas condicdes — se tivesse
sido adequadamente esclarecido sobre as reais circunstancias do negocio” (FRITZ, 2016,
online).

Portanto, o defeito informativo gera danos patrimoniais (danos emergentes e lucros
cessantes) e danos extrapatrimoniais sem grandes contradi¢cdes doutrinarias ou jurisprudenciais.
No entanto, a possibilidade da perda de uma chance por falta de informacéao, ou por defeito
informativo, ndo é apresentada com frequéncia dentre as hipéteses de responsabilidade civil.

Inicialmente, Fernando Noronha (2013, n.p.) estabelece limites a possibilidade de
ocorréncia da perda de uma chance por falta de informacéo. Nos casos em que fosse eliminado
o dano final se a informacao fosse prestada, a responsabilidade deve ser pela totalidade dos
danos suportados pelo lesado, descartando-se a perda de uma chance. Ainda, quando o dano for
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absolutamente inevitavel ndo havera responsabilidade porque a informacéo néo teria qualquer
efeito (ou efetividade) para evita-lo.

Entre os dois extremos, a absoluta inevitabilidade e a certeza da evitabilidade em
decorréncia da informacéo adequada, situa-se as situacdes em que a informacao poderia reduzir
o risco de o lesado sofrer o dano, sem que haja certeza de que seria evitado (NORONHA, 2013,
n.p.). E neste I6cus intermediario que se situa a perda de uma chance de evitar um prejuizo por
falta de informacéo ou por defeito informativo.

Isso €, quando o descumprimento do dever de informacéo exigido pela boa-fé objetiva,
levar o lesado a tomar uma decisdo nao esclarecida que ndo é a mais adequada e isso causar
danos que poderiam ter sido evitados, se cumprido o dever de informag&o, teremos uma situagéo
em que foi “frustrada a chance de evitar um dano que efetivamente veio a ocorrer”. Isto é, havia
outra opcdo de escolha, mas que foi subtraida por ato de quem, embora obrigado, ndo o
informou adequadamente (NORONHA, 2013, n.p.).

Embora contrario a perda da chance nesses casos, exemplo elucidativo € citado por Jean
Penneau (1992, p. 34-6 apud NORONHA, 2013, n.p.), sobre a cirurgia de um paciente com
problemas de surdez. O procedimento eliminou a surdez-mudez, mas causou uma paralisia
facial. Embora a paralisia fosse um risco conhecido e pouco provavel, o paciente ndo foi
advertido. E havia outras alternativas de tratamento que ndo a intervencdo cirdrgica, tal como a
corregdo parcial por meio de aparelhos.

A auséncia de esclarecimento da possivel paralisia, retirou a oportunidade do paciente
optar pela correcdo parcial e evitar a paralisia. Nesta situacdo, o dano (perda da chance de
escolher uma melhor opg¢do) foi consequéncia direita do ato antijuridico (auséncia de
esclarecimento sobre os riscos). Mas ndo se pode afirmar que a vitima evitaria o dano final ao
receber a informacéo adequada, ha somente a possibilidade de que o dano néo ocorresse.

Em sentido diverso, para Daniel Carnatuba (2013, p. 149) a perda de uma chance por
desrespeito ao dever de informar é uma extrapolacdo dos limites da teoria da perda de uma
chance. Porque o lesado ndo perde uma chance, mas sim uma escolha (CARNAUBA, 2013, p.
153).

No entanto, a escolha em Gltima anélise decorre justamente da existéncia de uma chance,
uma oportunidade, de optar por outra alternativa mais benéfica em um determinado contexto.
Isso porque, sO é razoavel se falar em escolha quando h4 ao menos duas opgdes disponiveis.

Logo, havendo a omissdo de informacdes, € tolhida justamente a chance de eleger o que o
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individuo considera mais adequado. Perde-se portando, a possibilidade e a oportunidade de
fazer uma escolha esclarecida.

Neste sentido, a interferéncia na liberdade de escolha por fato de outrem, seja
impedindo-a, contrariando-se ao ja escolhido ou obstruindo o usufruir dos efeitos, enseja
interferéncia na liberdade de um dos contratantes, situacdo em que insere a perda de uma chance
por falta de informacédo (HIGA, 2011, p. 13-14).

A questdo, para Daniel Carnauba (2013), situa-se na ddvida quanto a decisdo que seria
tomada pelo lesado, ou seja, se acaso possuisse mais informagdes mudaria sua decisdo. Neste
contexto sdo possiveis situacdes de presuncdes: na primeira, o lesado néo teria alterado sua
decisdo — ndo hé indenizacdo; na segunda, o lesado teria alterado — indeniza-se todos os danos,
porque sdo consequéncias diretas do defeito informativo; e, na terceira, a perda de uma chance
de tomar a decisdo de forma mais esclarecida, podendo evitar o dano — indenizacédo pela perda
da chance (CARNAUBA, 2013, p. 150).

Embora, afirme que no plano prético, a indenizagéo por perda de uma chance contribua
para evitar o esvaziamento do dever de informacao, porque “impde uma sangio constante, ainda
que simbolica”, esclarece que no plano tedrico, carece do elemento essencial, consubstanciado
na lesdo a um interesse aleatorio da vitima (CARNAUBA, 2013, p. 151).

Isso porque ha a alea para quase todos os individuos, menos para o proprio lesado. Ja
que ele sabe com certeza se teria tomado uma deciséo diferente, se fosse informado. Portanto,
a vitima pode controlar essa alea, sabendo se a informacdo mudaria ou ndo sua decisdo, ndo
restando incerteza. J& que “uma vontade ndo pode representar uma chance para o individuo que
deve manifesta-la. Trate-se de uma questdo de bom senso. Esse individuo ndo poderia
honestamente afirmar que tem duvidas sobre sua propria opinido.” (CARNAUBA, 2013, p.
152).

Por isso, a vitima sabendo que mudaria de opinido deveria pedir o ressarcimento pelo
dano final que sofreu, ou sabendo da imutabilidade da sua escolha mesmo diante da revelacéo
da informacéo, ndo poderia pedir indenizagdo alguma, por auséncia de dano.

Por fim, o autor conclui que nédo seria possivel a condenagéo do réu tdo somente pela
certeza da vitima de que teria adotado outra decisdo, repousando a alea no juiz que nao podera

saber qual seria a real decisao do lesado:
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O juiz dificilmente podera fundar uma condenagédo inteiramente nas alegagGes do
demandante, testemunha Unica de sua vontade virtual. Eis entdo a verdadeira alea do
litigio. Ndo se trata de uma alea para a vitima, que, obviamente, ndo tem qualquer
diavida sobre sua propria opinido. A incerteza contrafatual decorre da divida que
acomete o proprio juiz, incapaz de confirmar ou infirmar a veracidade das alegacGes
do autor (CARNAUBA, 2013, p. 153).

Embora Daniel Carnatba (2013) diga que o lesado € capaz de saber se alteraria sua
decisdo — 0 que € inegavel — e, por isso ndo ha perda da chance, € notdrio que as circunstancias
da vida influenciam as decisGes de cada um.

Logo, ao lesado é possivel afirmar com absoluta certeza que decidiria de forma diferente
apos ter vivido a experiéncia da situacdo desfavoravel, ou seja, apds ter sofrido o dano. Mas,
no momento anterior a decisdo, ndo se pode saber isente de ddvidas, qual seria a sua escolha,
ja que ignorando a informacédo ndo poderia refletir sobre as consequéncias.

E o caso do motorista que menospreza o aumento do risco de sofrer um acidente, e
decide dirigir embriagado. Possivelmente, ap6s sobreviver a um acidente de monta
consideravel, poderd dizer que ndo assumira o risco de dirigir sob influéncia do alcool
novamente. Ou seja, as experiéncias negativas tem consideravel potencial para alterar as
decisdes dos individuos. Logo, o lesado que sabe que alteraria sua decisdo é aquele que ja
enfrentou as consequéncias do evento danoso e ndo aquele que as ignorava, ou no caso sequer
sabia da existéncia do risco de acontecer.

Isso porque “o consentimento raras vezes se forma no ato e geralmente costumam ser a
culminagdo de uma série de situag¢des prévias” (TADEU, 2006, online). Assim, nota-se que a
duvida sobre a alteracdo na decisdo do lesado (no momento em que ainda poderia escolher) se
mantem.

Apesar de Fernando Noronha incluir a perda de uma chance por falta de informacao
dentre aquelas em que se evitaria um prejuizo que aconteceu, em especial porque o autor vé na
responsabilidade civil do médico, seu campo fértil, parece que o defeito informativo ou a falta
de informacao também podem ensejar a perda de uma chance de alcangar uma vantagem futura.

Embora sem discutir as classificagcdes da perda de uma chance, o Superior Tribunal de
Justica ao analisar o Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.260.150/PR®, manteve a decisio

5 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. ARREMATAGCAO DE IMOVEL EM LEILAO. SERVIDAO NAO CONSTANTE DA
MATRICULA DO IMOVEL. INFORMACAO NAO ESPECIFICADA NO EDITAL. OFENSA A BOA-FE.
ABANDONO DO IMOVEL PELO ALIENANTE. NEGATIVA DE ACESSO PELO PROPRIETARIO
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do Tribunal de Justica do Estado do Parana, na qual a falta de informag&o configurou auséncia
da boa-fé esperada, e ensejou a perda de uma chance de alcancar um beneficio.

No caso, os arrematantes pretendiam explorar o reflorestamento de pupunha em imovel
rural. No entanto, o réu ndo informou adequadamente as condicdes da servidao do imovel no
edital do leildo, apesar de constar “Imovel com acesso por serviddo”, ndo foi especificado que
a serviddo era apenas de fato e ndo era mantida pelo réu.

O Tribunal Estadual, considerou que ndo houve lucros cessantes em raz&o da incerteza
de que explorariam comercialmente a propriedade e a falta de provas de que o cultivo seria 0
apontado nos autos. Mas houve a condenacéo por “perda da chance de utilizagao do imovel
comercialmente, segundo um planejamento que poderiam ter implementado no local.”

Destaca-se trecho da decisdo (Apelacdo Civel n.° 581197-6) em que foi exposta a
violacdo a boa fé por falta de informacéao, na medida em ha uma confianca na conduta adequada

do outro contratante:

No que se refere a serviddo existente no imével, os argumentos dos apelantes
procedem. E que o edital realmente n3o esclareceu como deveria, que a servidao era
apenas de fato, ao contrario, tal como constou do edital era possivel que os
interessados realmente fossem levados a engodo.

Nas tratativas contratuais devem as partes manter uma conduta geral e ética esperada,
no sentido de que o exposto por uma das partes pode ser pela outra acatado como
verdade, uma vez que ndo se pode esperar do comprador ou licitante que se mantenha
em atitude de constante desconfianca em relagdo a parte contraria ja que o usual e
esperado € que haja sempre nas tratativas a boa-fé. No caso dos autos, faltou o banco
apelado com a boa-fé esperada (PARANA, 2010).

SERVIENTE. FALHA NO DEVER DE INFORMA(;AO. PERDA DE UMA CHANCE. EXPLORA(;AO
ECONOMICA DA AREA ADQUIRIDA. INDENIZAGAO DEVIDA. DESCUMPRIMENTO DE DECISAO
JUDICIAL CONFIGURADO. MULTA EM VALOR ADEQUADO E PROPORCIONAL. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. N&o prospera a alegada auséncia de prestacéo jurisdicional ou defeito na fundamentacéo, pois o
acdrddo estadual examinou, de forma fundamentada, os pontos essenciais ao deslinde da controvérsia, ainda que
em sentido contrario a pretensdo da parte recorrente. 2. Ndo configura julgamento extra petita a hipdtese em que a
decisdo é exarada nos limites do pedido formulado pela parte. Ademais, o pedido deve ser interpretado l6gica e
sistematicamente, cabendo ao magistrado proceder a analise ampla e detida da relagéo juridica posta nos autos.

3. E inviavel na via estreita do recurso especial, nos termos das Simulas 5 e 7/STJ, alterar as conclusdes da Corte
de origem, quanto: (1) ao fato de o edital ndo ter esclarecido que a serviddo era apenas de fato; (I1) a ter o banco
faltado com a boa-fé esperada; (I11) a situagdo de abandono do imovel, o que levou a ndo haver serviddo alguma,
contradizendo as informac@es constantes do edital; (1) a culpa na demora na outorga da escritura. 4. Considerando
as peculiaridades do caso concreto, a limitagdo da multa por descumprimento de decisdo judicial ao valor maximo
da arrematacdo do imével mostra-se de acordo com a orientagdo jurisprudencial desta Corte, segundo a qual a
multa cominatoria deve ser fixada em valor razoavel, de modo a evitar o enriquecimento sem causa de uma das
partes, sem, contudo, ignorar o carater preventivo e repressivo inerente ao instituto. 5. Agravo interno a que se
nega provimento. (STJ. Agint no REsp n. 1.260.150/PR, relator Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, julgado em
25/6/2019, DJe de 28/6/2019.)
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Dessa forma, verificou-se que a conduta do banco réu de faltar com informac&o relevante
sobre o imdvel arrematado, neste caso concreto, ensejou a perda da chance de alcancar a
vantagem consubstanciada na oportunidade de desenvolver uma atividade comercial.

No entanto, se a situacdo fosse diversa, em que os adquirentes tivessem como atividade
profissional a compra de imoveis em leildo abaixo do valor da avaliacdo e posterior revenda a
preco de mercado, tendo interesse no lucro da venda em valor maior. E diante da auséncia de
regular constituicdo da serviddo ndo encontrassem compradores dispostos a pagar sequer o
valor da arrematacéo, poderia haver prejuizo pela imobilizagéo do seu capital de giro ou a venda
do bem em valor consideravelmente inferior. Configurando dessa forma, prejuizo ja ocorrido.

Neste caso, resta evidente que a auséncia de informacdo essencial sobre o bem, e que
deveria ser prestada por terceiro, causaria a perda de uma chance dos adquirentes evitarem o
prejuizo, ja que ao ignorarem a auséncia de registro da servidao, ndo consideraram esse fato no
momento da aquisicdo, e se o tivessem levado em conta, poderiam ndo firmar o negocio para
evitar o prejuizo.

Assim, em um exercicio retrospectivo, percebe-se que no momento em que estavam
analisando o negocio juridico, se a informacdo houve sido adequadamente prestada, haveria
para o lesado a oportunidade de ndo firmar o negécio, o que deixou de correr por fato imputado
a quem estava obrigado a prestar a informacéao.

Dessa forma, na perda de uma chance de evitar um prejuizo, € necessario retornar para a
situacdo ideal em que o lesado manifestaria a sua decisdo. 1sso €, ao momento em que se
esclarecido, poderia ter optado por contratar ou ndo, sopesando todas as opcdes. E é justamente
dessa situacao ideal que o lesado foi privado.

Portanto, o defeito informativo pode gerar a perda de uma chance, tanto de alcangar um

beneficio quanto de evitar um prejuizo.

5 CONCLUSAO

A boa-fé objetiva deve ser observada pelos contratantes em todas as fases do negdcio
juridico. Em razdo dela, ainda que ndo exista previsdo expressa, ha para as partes o dever de
informagdo, e sua extenséao é aferida no caso concreto, levando-se em conta as caracteristicas
objetivas e subjetivas dos contratantes e 0 objeto do contrato. A informacéao neste contexto tem

como finalidade proporcionar maior seguranca nas relacdes juridicas e permitir que o0s
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contratantes exergam sua autonomia privada de forma refletiva, diminuindo a suscetibilidade
de lesdes aos seus interesses.

O descumprimento do dever de informagéo pode causar danos a um dos contratantes,
ensejando o dever de indenizar que ndo esta restrito aos casos em reste demonstrado o nexo de
causalidade entre o defeito informativo e o dano final suportado pelo lesado.

Neste sentido, é possivel a perda de uma chance por defeito informativo, nos casos em
que havendo mais de uma opc¢ao, o lesado por auséncia de informacéo adequada, foi privado
da oportunidade de fazer a melhor escolha, resultante de um processo reflexivo sobre todas as
condi¢cdes do negdcio, e em consequéncia, deixou de evitar um prejuizo ou alcancar uma
vantagem.

Embora nédo se saiba com absoluta certeza se no momento em que tomou a deciséo, se
a informacéo tivesse sido prestada, o lesado teria decidido de forma diferente, e, portanto,
evitado o dano, ou alcancado o beneficio, sabe-se que o defeito informativo foi determinante
para a perda da chance de fazer a melhor escolha.

Dessa forma, desde que demonstrada que a chance era séria e real e que havia razoavel
probabilidade de que o lesado alteraria a sua deciséo, é possivel a responsabilizacdo daquele >8
que estava obrigado a fornecer a informacdo adequada a reparar o dano, respeitando-se o
critério de que a indenizacdo devera ser sempre menor do que o dano final e proporcional a

probabilidade da chance.
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