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RESUMO

Nas agdes judiciais que pleiteiam a responsabilizar civilmente, deve a vitima comprovar o
prejuizo sofrido, devendo o dano ser certo, e nao hipotético. Diante dessa abordagem teoérica,
surge a problematica da teoria da “perda de uma chance”, pois, o grande obsticulo ¢ a
probabilidade de incerteza do dano. Com essa perspectiva de mudanca do conceito e aplicacao
dos requisitos da responsabilidade civil, e da recente sistematizagdo da matéria no direito
brasileiro, os critérios de aplicabilidade desta teoria constituem um excelente campo de
observacao para a nova analise dos requisitos da responsabilidade civil. O objetivo geral deste
estudo consiste em analisar os critérios de aplicabilidade da teoria da perda de uma chance
utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco (TJPE). Os objetivos especificos
sdo realizar o levantamento numérico dos julgados do TJPE que fazem alusao a teoria da perda
de uma chance, publicados até dezembro de 2013; verificar se essas decisdes analisam a
seriedade da chance perdida; identificar se estes julgados diferenciam adequadamente o dano
provocado pela perda da chance, lucro cessante e dano moral e, por fim, verificar como se deu
a quantificagdo do dano provocado pela perda da chance. O método usado ¢ o descritivo de
abordagem mista, pois, utiliza as técnicas quantitativa e qualitativa em um mesmo estudo.
Inicialmente serad realizado o levantamento numérico de todos os julgados publicados até
dezembro de 2013 pelo TJPE que se referiam a teoria da perda de uma chance. A pesquisa sera
realizada eletronicamente utilizando-se a frase “perda de uma chance”, entre aspas, com a
finalidade de especificar a busca para apenas localizar as decisdes nas quais estas palavras
aparecerem nesta sequéncia. Constatou-se que o numero de julgados do TJPE ¢ muito timido,
demonstrando que o estagio da jurisprudéncia do Tribunal pernambucano ¢ ainda incipiente.
Verificou-se também que o TJPE, assim como diversos tribunais no Brasil, ainda ndo adotou
um tratamento sistemdtico para decidir casos que tratem da teoria da perda de uma chance,
adotando critérios diversos para decidir sobre a mesma teoria.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, perda de uma chance, aplicabilidade.
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ABSTRACT

This study will approache theme of civil law, more specifically about the civil liability, an
institute that has been conquering importance in modern law. For civil liability, compensation
for damage consistent indemnification, is dependent upon proof of the effective injury suffered
by the victim. Thus, the damage must be sure, and are not compensable the hypothetical. Given
this theoretical approach, the problems of the theory of "lost opportunity" arises, because, the
big obstacle is the uncertainty of probability of damage. With this perspective of change of the
concept and application of the requirements of civil liability, and the recent systematization of
the matter in Brazilian law, the criteria for the applicability of this theory are an excellent field
of observation for the analysis of new requirements of civil liability. The aim of this study
consists in analyzing the applicability criteria of the theory of loss of chance used by the Court
of the State of Pernambuco (TJPE). The specific objectives are to conduct the numerical survey
of the TJPE judged that allude to the theory of loss of a chance, published until December 2013;
check if those decisions analyze the seriousness of the lost chance; identify if they judged
adequately differentiate the damage caused by the loss of chance, loss of earnings and moral
damage and finally check how was the amount of damages caused by the loss of chance. The
method used is descriptive of mixed approach, thus uses quantitative and qualitative techniques
in the same study. Initially the numerical survey of all published judged by December 2013 by
TJPE that referred to theory of loss of chance will be done. The research will be done
electronically using the phrase "loss of a chance" in quotation marks, in order to specify the
search to locate the only decisions in which these words appear in this sequence. It was found
that the number of judged the TJPE is very shy, demonstrating that the stage of the
jurisprudence of the Court Pernambuco is still incipient. It was also found that the TJPE as well
as various courts in Brazil, has not yet adopted a systematic approach to deciding cases that
deal with the theory of loss of a chance, adopting different criteria for deciding on the same
theory.

Keywords: Civil responsibility, Loss of a chance, applicability.
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LISTA DE ABREVIATURAS

STF - Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justica

TJPE — Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.
TJRJ - Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro.
TIJRS - Tribunal de Justica do Estado de Rio Grande do Sul
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INTRODUCAO

O presente estudo abordard tema do Direito Civil, mais especificamente acerca da
responsabilidade civil, instituto que vem conquistando importancia no direito moderno. Trata
especificamente de danos ou prejuizos provocados no patrimoénio de outrem, podendo ser este
de ordem moral ou material.

Para a responsabilidade civil, a reparagao do dano, consistente em indenizacdo, depende
da comprovacdo do efetivo prejuizo sofrido pela vitima. Dessa forma, o dano deve ser certo, e
nao sdo indenizéaveis os hipotéticos.

Diante dessa abordagem teorica, surge a problematica da teoria da “perda de uma
chance”. Deve-se sempre verificar, via de regra, a certeza do dano. Se um proprietario de
cavalos de corrida ¢ o dono do cavalo favorito para ganhar uma competi¢do, e o animal ndo
chega a tempo de participar da corrida por erro da transportadora: pode ser responsabilizada a
transportadora pela impossibilidade de participar da competicao? O advogado que perde o prazo
para ingressar com recurso pode ser responsabilizado pela perda do direito de seu cliente?

Essa ¢ a problematica desta teoria, pois, o grande obstidculo ¢ a probabilidade de
incerteza do dano. Existe uma forte corrente doutrinaria que considera o tema como um terceiro
género de indenizagdo, junto ao lucro cessante e dano emergente, pois este instituto ndo se
enquadra nem no lucro cessante € nem no dano emergente.

Atualmente, a utilizacdo da perda de uma chance ¢ observada tanto nos danos originados
do inadimplemento contratual, quanto nos gerados por ilicitos absolutos, e também nas
hipodteses de responsabilidade objetiva e subjetiva.

Diante dessa perspectiva de mudanca do conceito e aplicacdo dos requisitos da
responsabilidade civil, e da recente sistematizacdo da matéria no direito brasileiro, os critérios
de aplicabilidade desta teoria constituem um excelente campo de observagao para a nova analise
dos requisitos da responsabilidade civil.

O objetivo geral deste estudo consiste em analisar os critérios de aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco (TJPE).
Os objetivos especificos sdo realizar o levantamento numérico dos julgados do TIPE que fazem
alusdo a teoria da perda de uma chance, publicados até dezembro de 2013; verificar se essas
decisdes analisam a seriedade da chance perdida; identificar se estes julgados diferenciam
adequadamente o dano provocado pela perda da chance, lucro cessante e dano moral e, por fim,

verificar como se deu a quantificacdo do dano provocado pela perda da chance.
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O trabalho sera estruturado em trés capitulos. O primeiro abordara a responsabilidade
civil de maneira geral, mas, sempre fazendo a ligacdo com a teoria da perda de uma chance,
oferecendo subsidios ao leitor para a melhor compreensao do tema em estudo. Sera realizada
uma explana¢do dos momentos historicos mais importantes para o entendimento de como
evoluiu o instituto da responsabilidade civil. Em seguida, sera exposto como se deu a mudanga
de paradigma que levou a construgao das teorias da responsabilidade civil subjetiva, objetiva e
da perda de uma chance. Posteriormente, far-se-4 uma explanacdo sobre a responsabilidade
civil, os elementos de sua caracterizagao, a saber, conduta culposa, nexo causal e o dano e como
se deu a relativizacdo desses elementos, de forma a proteger a vitima e garantir que ela tenha
seu prejuizo indenizado.

O segundo trard o fendmeno da perda de uma chance, com a finalidade de ofertar
conhecimento tedrico para facilitar a compreensao da analise dos dados desta pesquisa. Tratara
de sua defini¢do, defendendo-se que este instituto constitui uma categoria de dano especifica e,
portanto, distinta das demais. Em seguida, serdo explanados os seus critérios de aplicabilidade,
a saber: seriedade da chance perdida, a chance perdida como categoria especifica de dano,
diferenciando-a do lucro cessante e dano moral e também como a doutrina orienta a
quantifica¢do do dano para fins indenizatorios.

O terceiro fara a anélise dos julgados do TJPE que fazem alusdo a teoria da perda de
uma chance, publicados até dezembro de 2013. Ser4 feita a anélise quantitativa dos julgados e
para a andlise qualitativa, a sistematica adotada sera segmentar as decisdes quanto aos critérios
de aplicabilidade desta teoria adotados no presente estudo, verificando se houve ou nio a
adogao desses critérios ao proferir a decisao.

Trata-se de estudo de método descritivo, de abordagem mista, pois, utiliza a técnica
quantitativa e qualitativa em um mesmo estudo.

Inicialmente serd realizado o levantamento numérico de todos os julgados publicados
até dezembro de 2013 pelo TJPE que referiam a teoria da perda de uma chance. A pesquisa sera
realizada eletronicamente utilizando-se a frase “perda de uma chance”, entre aspas, com a
finalidade de especificar a busca para apenas localizar as decisdes nas quais estas palavras
aparecerem nesta sequéncia.

Em seguida, serd verificado qualitativamente se estas decisdes analisaram a seriedade
da chance perdida, se diferenciaram adequadamente o dano provocado pela perda da chance,
lucro cessante e dano moral e também como se deu a quantificagdo do dano provocado pela

perda da chance.
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CAPITULO 1 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL

11
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Este capitulo trard informagdes gerais acerca da responsabilidade civil, proporcionara
subsidios ao leitor para a melhor compreensdo da teoria da perda de uma chance.

Durante a explanacdo do contetido serd feita a ligacdo entre a visdo tradicional da
responsabilidade civil e a perda de uma chance, tendo em vista as diferengas entre esta e as
demais categorias de danos indenizaveis.

Essa abordagem fara com que o leitor obtenha os conhecimentos gerais e tradicionais

da responsabilidade civil e entenda como estes conceitos sdo aplicados a perda de uma chance.

1.1 Breve analise historica da responsabilidade civil

Sera realizada uma explanacdo dos momentos histéricos mais importantes para o
entendimento de como evoluiu o instituto da responsabilidade civil. Abordando como a
reparacao ao dano existiu, independentemente da existéncia de uma lei e, em seguida,
explicando como o direito romano contribuiu para a evolucao da responsabilidade civil e de
que forma o direito francés influenciou este instituto.

Posteriormente, sera exposto como se deu a mudanca de paradigma que levou a
construgdo das teorias da responsabilidade civil subjetiva, objetiva e da perda de uma chance.

Serd explanado que o conceito de responsabilidade, consistente em reparar um dano
causado injustamente, sempre existiu. O que mudou ao longo do tempo, foi a maneira como
este dano deveria ser reparado, com a finalidade de atender aos anseios da sociedade em manter

um bom convivio.

1.1.1 Da justica privada aos direitos romano e francés

Na fase da justica privada, antes de existir o contrato social e a criacdo do Estado, ndo
havia regras, ndo imperava o direito. Havia a autotutela, uma vinganca privada, uma reagado
espontanea contra o mal vivenciado, o mal era reparado com o mal.

Quando passou a existir uma autoridade que assumiu a administragao da Justica, a fim

de obter a pacificagdo social, surgiram as legislagdes mais antigas que previam sangdes,
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propiciando ao lesado que causasse 0 mesmo mal ao responsavel (Codigo de Hammurabi —
2500 a.C., Codigo de Manu — séc. XIII a.C.).!

Num estagio mais avancado, surgiu a autoridade soberana, e o legislador proibiu a
justica pelas proprias maos. A reparagdo econdmica que antes era voluntdria, tornou-se
obrigatdria e tarifada. O agente causador do dano pagava certo valor por um membro, outro
valor por uma vida, e assim sucessivamente (Codigo de Ur-Nammu e da Lei das XII tbuas).?

Inexistia distingdo entre a responsabilidade civil e a penal, aplicando-se a Lei de Talido.?
Prevalecia a tipicidade das condutas, sem verificagdo da culpa, a qual era totalmente
dispensavel para a caracterizacao da responsabilidade.

Dessa forma, se o ato praticado estivesse previsto no ordenamento juridico, o agente
teria responsabilidade, mesmo se estivesse agindo sem culpa. Para que se configurasse a
responsabilidade, bastava que a conduta fosse tipica.

A Lei Aquilia (séc. IIT a. ¢.) iniciou a diferenciacdo entre responsabilidade civil e penal.
Embora ainda baseada na tipicidade, previu a responsabilidade de quem causasse dano a coisa
alheia, atribuindo ao proprietério lesado o recebimento do valor do dano provocado. Quando a
condenagio excedesse esse valor, era considerada responsabilidade penal.*

Entdo, no direito romano houve uma importante evolugdo na forma como era realizada
a reparacao do dano, consistindo esta, especialmente, na diferenciacao entre responsabilidade
civil e penal. Também o elemento culpa passou a ser considerado para identificar a obriga¢ao
de indenizar.

No direito francés nao existiam condutas tipificadas de maneira taxativa. Havia um
principio que norteava a responsabilidade civil. Logo, se a conduta se enquadrasse neste
principio, e se existisse a presenca do elemento culpa, ficava caracterizada a obrigacdo de
indenizar.

O fato das condutas indenizéaveis ser determinado por um principio geral, ampliou o
conceito de dano indenizavel, pois, se na apreciacdo do caso concreto, houvesse culpa ¢ a

conduta se enquadrasse neste principio, o dano seria indenizavel.

' MOURA, Caio Roberto Souto de. Responsabilidade civil e sua evolu¢io em direcdo ao risco no novo cédigo
civil. Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/01
_artigo_resp_civil_em_dir_ao_risco_no_novo_cod_civil.pdf>. Acesso em: 23.03.14.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012. p. 25.
3 MOURA, Caio Roberto Souto de. Responsabilidade civil e sua evolu¢ido em diregiio ao risco no novo cédigo
civil. Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/01

artigo_resp _civil em_dir_ao_risco_no_novo_cod_civil.pdf>. Acesso em: 23.03.14.
* MOURA, Caio Roberto Souto de. Responsabilidade civil e sua evolu¢iio em dire¢io ao risco no novo codigo
civil. Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/01
artigo_resp_civil_em_dir_ao_risco_no_novo_cod_civil.pdf>. Acesso em: 23.03.14.




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
14

O direito francés aperfeicoou as ideias romanicas, estabelecendo um principio geral da
responsabilidade civil, deixando de enumerar casos de composi¢ao obrigatoria. Além disso,
generalizou o principio aquiliano de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar.’

A teoria da responsabilidade civil subjetiva, baseada na culpa, foi consagrada no Cédigo
Civil francés de 1804. Essa codificacdo provocou grande influéncia nas codificagdes
supervenientes, como o Cédigo Civil Alemio e o Codigo Civil Brasileiro de 1916.°

A partir do direito francés, a responsabilidade civil passa a ser caracterizada de maneira
moderna, com a inclusdo do elemento culpa. Essa caracteristica estd incluida na teoria da

responsabilidade civil subjetiva, presente nas legislagdes atuais que versam sobre essa matéria.

1.1.2 Da responsabilidade subjetiva ao surgimento da responsabilidade objetiva e da

perda de uma chance

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916, inspirando-se nos codigos liberais, adotou a teoria
subjetiva. Essa teoria baseia-se na ideia de culpa, pois, exige prova da culpa ou dolo do causador
do dano para que seja obrigado a repara-lo. Cabendo a vitima fazer a prova. Dessa forma, a
responsabilidade do causador do dano apenas ficava caracterizada quando este agiu com dolo
ou culpa.

A responsabilidade civil nos coédigos liberais estava ligada a questdo moral. Essa
caracteristica moralmente reprovavel que deveria ser observada na conduta do responsavel pelo
dano, passava obrigatoriamente pela nogio de culpa.’

No entanto, o progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicagdo dos danos
provocaram o surgimento de novas teorias com o objetivo de proporcionar maior prote¢ao as
vitimas. Foi necessario que a responsabilidade civil se afastasse da analise da culpa para analisar
objetivamente a reparagdo da vitima.

A teoria objetiva obriga o autor de uma atividade de risco a responder por todos os

danos dela derivados, independentemente de culpa. Essa perspectiva, desenvolvida apds a

5> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012. p. 26.
® MOURA, Caio Roberto Souto de. Responsabilidade civil e sua evolu¢io em dire¢iio ao risco no novo cédigo
civil. Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/01

artigo_resp_civil em_dir_ao_risco_no_novo_cod_civil.pdf>. Acesso em: 23.03.14.
7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 3.
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Revolucao Industrial, provocou uma verdadeira inversao do eixo da responsabilidade civil,
antes preocupada com a prova culpa e atualmente voltada para a reparagio do dano.?

Vale ressaltar que os requisitos para a configuracao da responsabilidade civil subjetiva
sdo: acdo ou omissdo do agente, culpa, nexo de causalidade e dano. Com a objetivacao da
reparagcdo do dano relativizou-se apenas um destes requisitos, a culpa. Mas, atualmente o
conceito de responsabilidade comporta a evolugdo de outros requisitos como o nexo de
causalidade e o dano.

Essa mudanca de paradigma na seara da responsabilidade civil influenciou e ampliou
de forma profunda e significativa o conceito de dano reparavel. Outrora eram compensados
apenas os danos diretos e tangiveis;

Entretanto, a dinamicidade da vida moderna fez surgir a necessidade de
se repararem danos que possuem causas intangiveis e emocionais.
Ademais, fatos como quebras de expectativa ou confianca, quebra de
privacidade, estresse emocional, risco econdmico, perda de uma chance
e perda de escolha ja sdo considerados plenamente reparaveis.’

Verifica-se uma crescente consciéncia de que o Direito deve considerar a incerteza
como parte integrante das solucdes juridicas, pois, esta ciéncia trata com complexos e
probabilisticos conflitos dos fendmenos sociais. Para tanto, o avango tecnoldgico, ao
aperfeicoar os métodos de quantificagdo de evidéncias estatisticas, vem contribuindo na tomada
de solugdes de conflitos que envolvem incertezas.'”

O referido progresso no estudo da probabilidade possibilitou a criacdo de leis do acaso.
Dessa forma, ¢ licito verificar estatisticamente quais eram as chances de sucesso e quais foram
subtraidas pelo agente causador do dano. Esse novo aspecto probabilistico foi capaz de criar
uma nova categoria de dano indenizével: as chances perdidas.'!

Se o avango da ciéncia tornou possivel mensurar o quanto de chance teria a vitima,
entdo, o direito nao pode desprezar essa possibilidade e fugir a sua finalidade. Se ha um conflito
intersubjetivo de direitos, cabe a ciéncia do direito soluciona-lo utilizando as ferramentas
disponiveis. E a teoria da perda de uma chance ¢ uma importante ferramenta para a

compensac¢ao de danos.

8 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 115.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 6-7.

10 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 9.

1 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 10.
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1.2 Conceito de responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil ¢ parte do direito das obrigagdes, pois, a pratica de
um ato ilicito, tem como consequéncia direta a obrigacao de indenizar para reparar o dano. A
responsabilidade civil destina-se a restaurar o equilibrio violado pelo dano e recuperar o status
anterior.

Trata-se de um dever juridico sucessivo que tem a finalidade de recompor o dano
decorrente da violagdo de um dever juridico originario.!? Essa recomposi¢do ¢ feita por meio
do estabelecimento de uma puni¢do extra-penal aquele que, ao cometer um ato ilicito, causar
danos a outrem. Essa puni¢do consiste em indenizagao, valor pecuniario a ser pago a vitima
como forma de restaurar o equilibrio anterior a ocorréncia do dano.

A responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria, violadora de um dever
juridico, que acarreta prejuizo a outrem. Segundo o Codigo Civil vigente art. 927, “aquele que,
por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Pode-se ainda dizer que ¢ a obrigacdo de reparar um dano causado a outrem; da maneira
utilizada para obrigar o agente a reparar um dano moral ou patrimonial, resultante de um ato
por ele praticado ou por ato de pessoas ou coisas que dele dependam.

A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa
a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por
ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a
ela pertencente ou de simples imposi¢do legal."

O objetivo do instituto ¢ definir os eventos danosos mais relevantes, e transferir o 6nus
suportado pela vitima aos causadores ou responsaveis. Logo, a responsabilidade civil define os
limites e condi¢des nas quais ocorrerd a transferéncia do custo do dano causado, retirando-o da
vitima e o impondo ao causador ou responsavel.'*

Diante dessas informagdes colhidas da doutrina, foi elaborado o seguinte conceito de
responsabilidade civil: instituto do direito civil, ramo do direito das obriga¢des, que define os
eventos danosos relevantes, estabelece uma relagao de causalidade entre o evento e o prejuizo
sofrido pela vitima; para, em seguida, impor a obrigagdo de indenizar com a finalidade de

recompor o conflito e restabelecer o equilibrio que existia antes da ocorréncia do dano.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. 23. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009. p. 35.

1 MOURA, Caio Roberto Souto de. Responsabilidade civil e sua evolucio em direcio ao risco no novo codigo

civil. Disponivel em: <http://www.esmafe.org.br/web/revista/rev02/01
artigo_resp_civil_em_dir_ao_risco_no_novo_cod_civil.pdf>. Acesso em: 23.03.14.
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1.3 Elementos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil, para a sua caracterizagdo, utiliza os seguintes elementos:
conduta culposa, nexo causal ¢ o dano. Todos esses elementos sao verificados de forma a
identificar se o acusado ¢ o causador do dano ou o responsavel pelo dano e também se ele tem
a obriga¢do de indenizar. No entanto, como visto na evolugdo histérica da responsabilidade
civil, existe uma tendéncia na doutrina de se relativizar estes elementos em algumas situagoes,

de forma a proteger a vitima e garantir que ela tenha seu prejuizo indenizado.

1.3.1 A conduta culposa

A culpa ¢ o elemento subjetivo, avalia se a acdo ou omissdo foi incorreta, indevida.
Verifica se o ato foi imprudente ou negligente, deixando de tomar os minimos cuidados
necessarios para evitar o dano ao patrimonio alheio ou deixando de tomar a medida adequada.
Dessa forma, a acdo ou omissao do agente deve ser voluntaria, ou seja, livre e consciente, sem
vicios de consentimento, e ainda deve, pelo menos haver negligéncia ou imprudéncia.

Prescreve o art. 186 do Cddigo Civil “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Entdo, para que se caracterize a ilicitude do ato, este deve ser
voluntario e revestido do elemento culpa.

Agir com culpa significa atuar de maneira reprovavel. Ou seja, quando pelas
circunstancias concretas, observa-se que o agente podia e devia agir de maneira diferente. O
juizo de reprovabilidade da culpa pode ter intensidade variavel, correspondendo a divisao da
culpa em dolo (culpa /ato sensu) e negligéncia (culpa stricto sensu ou aquiliana), abrangendo
esta ultima a imprudéncia e a impericia. Em qualquer dessas modalidades, a culpa implica a
violacdo do dever de previsdo do fato ilicito e da adogio de medidas capazes de evita-lo."

A conduta culposa deve ser medida pelo que normalmente acontece, € nao pelo que

extraordinariamente possa acontecer. Nao se pode exigir do agente um cuidado que ndo seria

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 315-17.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
18

usualmente adotado pelo homem comum. Logo, s6 hé de se falar em culpa quando o evento for
previsivel.'¢
Para ter o dano reparado, via de regra, a vitima deve provar a culpa do agente, segundo
a teoria subjetiva. Mas, como em algumas hipoteses essa prova ¢ dificil e o 6nus acabava sendo
suportado pela vitima, o direito patrio admite também a responsabilidade objetiva, sem culpa.
Este entendimento ¢ observado no art. 927, paragrafo tinico do Codigo Civil “Havera
obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem”.

1.3.2 Nexo de causalidade e a perda de uma chance

Nexo de causalidade ¢ a relagdo verificada entre um fato, o prejuizo e o sujeito
provocador. E pressuposto necessario & configuragio da responsabilidade civil. Pois, deve-se
identificar que o dano decorre da conduta do agente para que haja a obrigac¢ao de indenizar. Ou
seja, deve existir uma relagcdo de causalidade entre a acdo ou omissdo do agente e o prejuizo
sofrido pela vitima.

A prova da existéncia de uma relagdo de causalidade entre a acdo ou omissdo culposa
do agente e o dano experimentado pela vitima, ¢ condi¢do necessaria para que surja a obrigacao
de reparar. Se a vitima experimentar um dano, mas ndo se evidenciar que este resultou do
comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenizagdo formulado devera ser julgado
improcedente.!”

A perda de uma chance, para ser indenizavel, também deve ter uma relagcdo de
causalidade com a conduta do agente. A teoria cldssica desse instituto confere a ele um carater
autonomo. Essa autonomia serve para separar o dano representado pela chance perdida, do dano
final, representado pela perda da vantagem esperada. Dessa forma, a paralisacdo do processo
aleatério no qual se encontrava a vitima seria suficiente para fundamentar a agdo de
indenizacdo, pois as chances que a vitima detinha nesse momento poderiam ter aferi¢ao

pecuniaria. Quanto a reparagao do dano final, isto €, do valor total da vantagem esperada pela

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 317-18.
17 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 4. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 17- 18.
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vitima, esta ndo sera possivel, pois ndo se verifica a causalidade necessaria (dano direto e
imediato).'®

Para possibilitar um melhor entendimento do objeto deste estudo, sera feita uma breve
explanacdo das teorias tradicionais que versam sobre o nexo de causalidade, para,
posteriormente, analisar a utilizacdo de formas alternativas de causalidade e sua relagdo com a

perda de uma chance, delineando os contornos do posicionamento teorico deste trabalho.

a) Teoria da equivaléncia das condig¢des (condictio sine qua non)

Todos os eventos envolvidos no fato sao considerados igualmente como causas do dano.
Nao importa se esta causa ¢ capaz de por si s6 produzir o resultado, se o evento estiver
envolvido, ele sera considerado como causa.

A teoria da equivaléncia das condi¢des estabelece como causa do dano todas as
condi¢des sem as quais este ndo aconteceria. Ou seja, todos os eventos necessarios para a
ocorréncia do dano sao considerados causas equivalentes. Nao existe uma distingao qualitativa
entre as condigdes, pois, entende-se que com o desaparecimento de qualquer uma delas, ndo
ocorreria o dano.'

Toda circunstancia que haja concorrido para provocar o prejuizo ¢ considerada causa.
Essa teoria tem recebido criticas, pois, pode produzir resultados absurdos, por exemplo, na
hipdtese de um homicidio a responsabilidade poderia ser estendida até mesmo ao fabricante da
arma.?’

Dessa forma, todos os agentes que estiverem envolvidos nas circunstancias consideradas
causas serdo responsabilizados. Isso leva a responsabilidade a ser estendida quase
infinitamente, chegando até pessoas que, pela analise do caso concreto, ndo deveriam ser

responsabilizadas, pois, se todas as circunstdncias envolvidas sdo causas, muitos serdo os

agentes envolvidos. Por esse motivo, esta teoria ¢ tdo criticada.

18 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 19 -20.

19 STILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 22.

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 351 - 52.
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b) Teoria da causalidade adequada

O magistrado deve verificar, no caso concreto, todas as causas que concorreram para o
evento danoso e identificar, valorando dentre estas, aquela que ¢ capaz de provocar o dano.

Essa teoria parte da premissa de que o julgador pode valorar, e escolher, entre todas as
causas, aquela que “esta em condigdes necessarias de ter produzido o resultado”.?!

Deve-se observar se essa relagdo de causa e efeito existe sempre, em casos dessa
natureza, ou se existiu neste caso devido ao envolvimento de circunstancias especiais. Se existe
sempre, entdo a causa ¢ adequada a produzir o efeito. Se apenas uma circunstancia acidental
explica a causalidade, entdo a causa nio é adequada.?

Nesse sentido, na situag@o hipotética em que um motorista de taxi, erra o caminho e faz
com que o passageiro se atrase e perca o aviao, forcando-o a embarcar em outro voo, que acaba
caindo, provocando a sua morte. Para a teoria da causalidade adequada, a falha do taxista ndo
representa causa adequada para a morte do passageiro. Ja se observarmos esta mesma situacao
sob o olhar da teoria da equivaléncia das condi¢des, o taxista seria responsabilizado pela
morte.?

Para a causa ser considerada adequada, ela deve ser capaz de provocar o resultado por
si sO, sem que seja necessaria a ocorréncia de outra situacdo associada. E somente sera
responsabilizado aquele que concorreu para a causa que, ao ser valorada pelo magistrado, foi
identificada como a causa capaz de por si s6 produzir o resultado.

No exemplo acima, o atraso do taxista ndo ¢ capaz de provocar a morte do passageiro
por si s0, por esse motivo, o taxista ndo seria responsavel pela morte do passageiro quando se

analisa a situag@o conforme a teoria da causalidade adequada.

¢) Teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupcio do nexo causal

O Codigo Civil Brasileiro adotou essa teoria. O art. 403 prevé que “Ainda que a

inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os

21 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.79.

22 AITA, Rodrigo Antola. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e sua aplica¢io no Brasil. 2012.
108f. Monografia. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 92. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/67412/000872766.pdf?sequence=1>. Acesso em: 22.01.14.

23 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 22 — 25.
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lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
Também esse ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF). Vale ressaltar que, embora
o artigo se refira a responsabilidade contratual, o dispositivo ¢ aplicavel, também, em matéria
de responsabilidade extracontratual **

A teoria do dano direto e imediato requer que exista uma relagao de causa e efeito direta
e imediata entre a conduta e dano. Dessa forma, ¢ indenizével todo dano que resulte direta e
imediatamente de uma conduta.

Neste estudo observou-se que esta teoria mostra-se bastante coerente para a defini¢do
da conduta causadora do dano e também representa uma importante evolugdo em relagdo as
teorias da equivaléncia das condicdes e causalidade adequada, pois, se apenas a causa ligada
direta e imediatamente ao dano ¢ considerada como a causadora do dano, evita-se que a
responsabilidade seja estendida infinitamente, e assim sejam cometidas injusticas. Além disso,
possibilita solucionar casos onde sejam identificadas mais de uma causa adequada.

Para esta teoria, quando presentes varias causas possiveis, deve-se considerar a condi¢ao
necessaria (conditio sine qua non); ou seja, uma causa so pode ser considerada direta e imediata
se, sem ela, o dano ndo ocorrer. As causas multiplas ou concausas representam uma grande
dificuldade na determinacdo do nexo causal. Essas concausas podem ser sucessivas: “danos
sucessivos, o ultimo dos quais sé se explica pelos seus antecedentes”; ou concomitantes: “um
s6 dano, ocasionado por mais de uma causa”.?

Existem situagdes em que, entre varias causas concomitantes, apenas uma sera a causa
direta ¢ imediata. Um bom exemplo ¢ o da parturiente que teve uma ruptura de aneurisma
cerebral e morreu ap6s o parto. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) concluiu que a
causa da morte foi o rompimento do aneurisma e que ndo houve relagcdo de causalidade entre a
morte e o parto. Ndo cabendo, portanto, obrigagdo de indenizar por parte da maternidade.?®

Nesta situacdo, ao aplicar-se a teoria do dano direto e imediato, observa-se a existéncia
de duas causas concomitantes que concorreram para o evento morte: o parto € 0 rompimento
do aneurisma. No entanto, diante das provas apresentadas, concluiu-se que a causa direta e

imediatamente relacionada ao resultado morte, foi o rompimento do aneurisma. Isso eximiu a

responsabilidade da maternidade.

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 353.

25 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 27.

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.61.
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No entanto, pode haver um concurso de causas, ocasionando a responsabilidade
solidaria entre os causadores do dano (art. 942 do Codigo Civil). Nesta situacdo, a vitima podera
optar qual dos autores do dano ira responsabilizar, e o executado, terd direito a acdo regressiva
contra os demais agentes.?’

O exame de concausas sucessivas representa a maior dificuldade para determinar a
causa direta e imediata. Como exemplo, cita 0 caso em que um paciente ¢ operado sem a
observancia das regras de assepsia e tem um piora no seu estado de saide. Em seguida, um
médico, na tentativa de solucionar o problema ocasionado pela cirurgia, prescreve um
tratamento inadequado, ¢ o doente vem a falecer. Nestas situagdes, “o aparecimento de outra
causa é o que rompe o nexo causal e ndio a distincia entre a inexecucdo e o dano”. 28

Entdo, se no exemplo acima for utilizada a teoria da interrup¢do do nexo causal, seria
responsabilizado o médico que prescreveu o tratamento inadequado, pois, esta segunda causa
rompe o nexo causal do primeiro evento (inobservancia das regras de assepsia) com o resultado

danoso morte. No entanto, no capitulo 2 deste trabalho sera proposta uma outra solugdo para

este caso concreto, nos moldes da teoria objeto deste estudo.

d) Causalidade alternativa

As teorias tradicionais ndo sdo mais suficientes para a resolucao de todos os conflitos
que envolvem responsabilidade civil, tendo em vista que estes devem ser solucionados
atendendo-se aos principios constitucionais, em especial o da solidariedade.

Em muitos casos, o encadeamento de causas e consequéncias ndo pode ser constatado
de maneira objetiva.

Isso ocorre quando o dano se reproduz muito rapidamente ou sem
testemunhas, ou quando um longo periodo de tempo separa o fato e o dano,
de tal sorte que o processo de causalidade resta obscuro ou muitas causas
estranhas intervém. Ainda, quando o fato atribuido ao autor ¢ uma atividade
poluente e cuja nocividade pode propagar-se a distdncia no espago e no tempo,
sem que ela se manifeste imediatamente por riscos visiveis, surgindo
ulteriormente em lugar diverso.”’

27 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 27.

28 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 31-32.

2 GIUSTINA, Vasco Della. Responsabilidade civil dos grupos. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 54.
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A causalidade alternativa ¢ usada como solucao para definir o nexo causal das situagdes
nas quais o dano ¢ provocado por varios agentes € nao se consegue descobrir quem, dentre os
varios participantes, causou o dano. Nestas situagdes, a causalidade alternativa permite a
responsabilizagdo solidaria entre os envolvidos.*”

E o uso de uma presungio que relativiza o dever do autor de provar a relagio de
causalidade entre o ato ilicito € o dano.

Para uma parte da doutrina, a responsabilidade civil pela perda de uma chance tem sua
aplicacdo realizada com a mudanga dos padrdes tradicionais de causalidade. Sdo duas as
solugdes propostas. A primeira utiliza a presungao causal, nos moldes da responsabilidade civil
de grupos, atingindo, dessa maneira, o ressarcimento da vantagem esperada e definitivamente
perdida pela vitima. A segunda solugdo, ao contrario, propde que a reparagdo deve limitar-se
ao valor da chance perdida. Baseia-se num conceito alargado de dano, utilizando um conceito
de causalidade parcial para identificar a propor¢do de causalidade entre o ato ilicito e o dano
final (vantagem perdida), cujo resultado sera identificado como “chance perdida”.?!

Neste estudo, defende-se que o segundo posicionamento ¢ mais coerente e adequado,
pois, permite a reparagdo do dano de maneira justa e equitativa, tanto para a vitima quanto para
o agente causador do dano. Entende-se ainda que ndo seria justo pagar integralmente pelo
resultado final, na medida em nao € possivel saber se este resultado se concretizaria ou nao.
Entdo, nada mais justo que considerar como dano ou resultado, a propria chance perdida, e ndo
o resultado final esperado. Dessa forma, calcular a probabilidade da concretizagdo deste

resultado, utilizando este valor como subsidio para o calculo do valor indenizatorio.

1.3.3 Dano

O dano ¢ pressuposto basico da responsabilidade civil. Se nao houver dano nao havera
o dever de indenizar. Mesmo que tenha ocorrido o ato ilicito se este ndo provocou danos ao
patrimonio alheio, ndo héa que se falar em indenizagdo. Pode haver responsabilidade sem culpa,

mas nao existe responsabilidade sem dano.

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. pp. 62- 63.
31 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 49 — 50.
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E a concretizagdo do desequilibrio juridico provocado pelo ato ilicito. Por certo, s6
havera o que indenizar se for constatado o prejuizo ao patriménio juridico de alguém, dado o
caréter equalizador do instituto da responsabilidade civil.*?

O dano implica a suprimir uma situagdo de que a vitima se beneficiava ou diminuir a
utilidade da mesma. O dano, para ser indenizavel, deve ser certo. A responsabilidade civil ndo
comporta a indenizacio por dano eventual. *3

Conceitua-se o dano como a diminui¢do ou impedimento do crescimento do bem
juridico da vitima, este bem pode ser de ordem material ou moral. O dano material pode ser
tradicionalmente classificado em danos emergentes e lucros cessantes. No entanto, defende-se
neste estudo a existéncia de uma terceira categoria de dano: a perda de uma chance, que devido
a suas particularidades, ndo se enquadra nos conceitos de dano emergente e nem de lucro
cessante.

O dano material atinge os bens do patrimonio da vitima que sdo mensuraveis
economicamente, podendo ser estes corpéreos (imoveis, veiculos) e incorpéreos como o direito
de crédito. Tanto o patrimdnio presente quanto o futuro podem ser atingidos pelo dano. Por
isso, o dano material se subdivide em dano emergente e lucro cessante. O dano emergente trata
da lesdo ao patrimdnio atual e o lucro cessante refere-se ao patrimdnio futuro, como redugdo de
ganhos, impedimento de lucros. Como exemplo cita-se o0 médico que em razao de acidente fica
impossibilitado de trabalhar, neste caso, ele tem direito a ser indenizado pelo que deixou de
ganhar durante esse periodo (lucros cessantes).>*

Como exemplo de dano emergente pode-se referir o cidaddo comum que sofre uma
colisao em veiculo que utiliza para lazer. O valor pecuniario necessario a reparagao do veiculo,
incluindo mao-de-obra e compra de pecas novas, constitui o dano emergente. Essa € a categoria
de dano mais fécil de ser visualizada e comprovada, pois, como dito anteriormente, atinge o
patrimonio presente da vitima.

Além destes, h4 ainda o dano moral, que apesar de ndo ser objetivamente mensuravel

economicamente, tem larga aceitacdo jurisprudencial, e inclusive, pode ser cumulado com o

dano material.

32 AYRAO, Vladimir Mariani Kedi. Breves Apontamentos sobre o Nexo Causal na Responsabilidade Civil.
Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2010/trabalhos_12010/vladimirayrao.pdf>.
Acesso em: 24.03.14.

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil de acordo com a Constituicio de 1988. Rio de
Janeiro: Forense,1997. p. 40.

3% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. pp. 73-75.
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O dano moral ocorre quando a lesdao atinge um bem juridico integrante dos direitos da
personalidade, tais como, a honra, dignidade, liberdade, imagem, etc. Ele provoca a vitima dor,
sofrimento, vergonha, humilha¢do. O dano ndo ¢ a dor provocada, mas sim a privagdo do bem
juridico da personalidade.®

Também existe o dano estético, uma espécie de dano autonomo e independente em
relagdo aos danos material e moral, como ja definiu o Superior Tribunal de Justica em diversos
julgados, e ao publicar, em 01.09.09, a Sumula 387, prevendo que “E licita a cumulagio das
indenizacdes de dano estético e dano moral.””*¢

O dano estético ¢ toda ofensa, ainda que minima, a forma do individuo, ocorrendo
quando ha uma lesdo no corpo humano em areas intimas, ou quando ha ocorréncia de lesao em
local mais visivel do corpo, como, por exemplo, quando a vitima sofre uma cicatriz, queimadura
ou a perda de um membro, afetando, com isso, a higidez da saude, a harmonia e incolumidade
das formas do corpo, alterado o corpo da forma original, anterior & ocorréncia da lesdo.’’

Como explicitado no topico anterior, neste estudo defende-se que a teoria da perda de
uma chance ndo precisa utilizar-se do conceito de causalidade alternativa para ser validada.
Basta apenas uma maior abertura do conceito de dano indenizavel. Adotou-se a corrente
doutrinaria que entende que ha uma autonomia da chance perdida em relagdo ao dano final. No
proximo capitulo sera explanado como a perda de uma chance pode constituir uma categoria de

dano especifico.

CAPITULO 2 — DA PERDA DE UMA CHANCE

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 379.

36 OLIVA, Bruno Karaoglan. Dano estético: Autonomia e cumulagiio na responsabilidade civil. Disponivel
em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=%20revista_%?20artigos leitura&artigo id=6920>. Acesso em: 19.04.14.
37 OLIVA, Bruno Karaoglan. Dano estético: Autonomia e cumulagiio na responsabilidade civil. Disponivel
em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=%20revista %?20artigos leitura&artigo id=6920>. Acesso em: 19.04.14.
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Este capitulo abordard a teoria da perda de uma chance, com a finalidade de ofertar
conhecimento tedrico para facilitar a compreensao da analise dos dados desta pesquisa, em
especial a analise qualitativa dos julgados proferidos pelo TIPE que abordam a teoria em
estudo, publicados até dezembro de 2013.

Explicar-se-a no que consiste esta teoria, defendendo-se que este instituto constitui uma
categoria de dano especifica e, portanto, distinta das demais.

Em seguida, serdo explanados os seus critérios de aplicabilidade e também como a

doutrina orienta a quantificagdo do dano para fins indenizatorios.

2.1 Conceito

A perda de uma chance trata-se do dano resultante da diminui¢ao de probabilidades de
obter éxito no futuro, ou por meio de obtencdo de uma vantagem ou evitando um prejuizo.

Essa nova concepg¢do de dano, passivel de indenizagdo, originou-se a partir da analise
de casos concretos. Tal analise, conduziu ao entendimento no qual independente de um
resultado final, a acdo ou omissdo de um agente que privasse outrem da oportunidade de chegar
a este resultado fosse responsabilizado por tanto, ainda que este evento futuro ndo fosse objeto
de certeza absoluta.*®

O conceito de chance remete a situagdes nas quais ha um processo que propicia uma
oportunidade de ganhos a uma pessoa no futuro. Na perda da chance, ocorre a frustracao na
percepcio desses ganhos.®

Caracteriza-se quando, em consequéncia da conduta de outrem, deixar de existir a
probabilidade de um evento que proporcionaria um beneficio futuro para a vitima, como
progredir na carreira militar ou artistica, deixar de recorrer de uma sentenga desfavoravel pela
falha do advogado, dentre outros exemplos.*

O fato gerador da responsabilidade retira de outrem a chance de realizar um lucro ou
evitar um prejuizo. Se a chance existia, e era séria, entdo este dano € ressarcivel. Essa perda de
chance, em si mesma, caracteriza um dano, que sera reparavel quando estiverem reunidos os

demais pressupostos da responsabilidade civil.

3% LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/386 1/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance>. Acesso
em: 19.04.14.

3% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v.4. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.40.

40 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 77.
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Durante muito tempo, o dano pela perda de uma chance, foi ignorado pelo Direito,
reputando-se tal circunstdncia como nao merecedora de tutela juridica. O repudio a
indenizabilidade destes casos, era justificado com o principio tradicional da responsabilidade
civil, segundo o qual, para que os danos fossem indenizéveis, eles deveriam ser certos.!

Mas, o que se indeniza ndo ¢ a vantagem esperada, que ¢ dotada de incerteza, mas a
frustracao da oportunidade de obter a vantagem no futuro, ou mesmo de evitar um prejuizo. Ao
indenizar-se a chance perdida, ndo ocorre violagdo das regras segundo as quais o dano deve ser
certo para que possa ser levado em consideragdo pelo direito. De fato, na hipotese desta teoria
nao se indeniza a perda de um resultado favoravel, mas uma coisa completamente diversa, isto
¢, se indeniza apenas a perda da possibilidade atual de conseguir aquela determinada
Vantagem.42

Desde o final do século XIX a jurisprudéncia francesa entende indenizével o dano
resultante da perda de uma chance.* E, atualmente, essa teoria estd tendo ampla aceitagio no
direito brasileiro, o qual orienta que a reparacao da perda de uma chance esta fundamentada na
probabilidade e na certeza de que a chance seria realizada e que a vantagem perdida provocaria
um prejuizo ao patriménio da vitima.**

Remete-se o leitor a analisar novamente o exemplo utilizado na introdugao deste estudo,
no qual um proprietario de cavalos de corrida ¢ o dono do cavalo favorito para ganhar uma
competicdo, e o animal ndo chega a tempo de participar da corrida por erro da transportadora.

Ao se valorar as possibilidades da vitima de obter o resultado, restam identificadas a
probabilidade e a certeza de que a impossibilidade de participar da competicdo provocaram
prejuizo ao patrimoénio do proprietario do cavalo. Logo, a transportadora deve indeniza-lo pela
chance perdida.

Aplica-se comumente a teoria da perda de uma chance ao advogado quando da desidia
ou retardamento na propositura de uma agao. Observa-se a perda, pela parte, da oportunidade
de obter no Judiciario o reconhecimento e a satisfacao integra de seus direitos.

Dessa forma, o cliente ndo perde uma causa certa, perde a causa sem sequer ter a

oportunidade de disputar, e essa incerteza cria o fato danoso. Na a¢ao de responsabilidade, caso

4l AITA, Rodrigo Antola. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e sua aplicagio no Brasil. 2012.
108f. Monografia. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 92. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/67412/000872766.pdf?sequence=1>. Acesso em: 22.01.14.
42 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito das familias: utilizar
com moderacio. Disponivel em: < http://www.editorajuspodivim.com.br/i/f/paginas_83_100.pdf>. Acesso em:
19.04.14.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 260 — 61.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 77.
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reconheca que realmente ocorreu a perda dessa chance, o juiz devera verificar o grau de
perspectiva favoravel.*®

Diante das informagdes coletadas na doutrina, formula-se no presente trabalho o
seguinte conceito de “perda de uma chance”: categoria de dano, no qual o fato gerador provoca
diminui¢do de probabilidades de obter €xito no futuro, ou por meio de obtengdo de uma
vantagem ou evitando um prejuizo. Entdo, o dano ¢ configurado pela perda da chance por si so.
Para que este dano seja ressarcivel, a chance deve ser séria, ou seja, deveria haver uma grande
probabilidade do evento futuro se concretizar. Além disso, devem estar presentes os demais

pressupostos da responsabilidade civil.

2.2. Perda de uma chance como uma categoria de dano especifico

A responsabilidade civil pela perda de uma chance possui caracteristicas muito
particulares, pois, a sua caracterizacdo, identificacdo e indenizacdo sdo realizadas de modo
diferente do que ¢ utilizado nas outras hipdteses de danos. A grande diferenca entre essa e as
demais categorias, consiste no fato de nao se tratar de prejuizo direto a vitima, mas de uma
probabilidade.

Trata-se de uma modalidade auténoma de dano, ndo se amoldando nos tipos de danos
reconhecidos tradicionalmente.*® Para a sua configuragdo também ¢ necessario que a vitima
prove a existéncia de um prejuizo e o seu nexo causal. No entanto, hd uma relativizagdo desses
elementos que caracterizam a responsabilidade civil.

Nesse caso, o autor do dano nao ¢ responsabilizado por ter causado um prejuizo direto
e imediato a vitima, assim como ocorre nas outras categorias de danos. A responsabilidade
decorre do fato de ter privado alguém da oportunidade de ter a chance de um resultado util ou
somente de ter privado esta pessoa de evitar um prejuizo. Dessa forma, observa-se que o
resultado esperado ndo aconteceu, por ter sido interrompido pela ag¢do ou omissdao do
agente. Entdo, o objeto da indenizag¢do ndo ¢ a perda da vantagem esperada, mas sim, a perda

da chance de obter a vantagem ou de evitar o prejuizo.*’

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 275-76.

46 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v.4. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 38-39.
47 LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance>. Acesso
em: 19.04.14.
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O trabalho de Joseph King Jr, publicado no Yale Law Journal, em 1981, representa a
primeira tentativa de sistematizacao da teoria em estudo, e também a mais contundente defesa
de ser esta uma categoria de dano. O aludido autor avalia as chances perdidas pela vitima como
um dano autonomo e reparavel, considerando desnecessaria a utilizagao alternativa do nexo de
causalidade.*®

O autor afirma que os tribunais erram ao identificar a chance perdida como dano
repardvel, pois, interpretam como se apenas houvesse uma possivel causa da perda definitiva
da vantagem final esperada pela vitima. Desse modo, algo que tem caracteristica de
probabilidade, passa a ser verificado como certeza ou como impossibilidade.*

E devido a esse erro de abordagem, que os tribunais, ao se depararem com a injustica
de improcedéncia de caso tipico de responsabilidade pela perda de uma chance, tentam mudar
o padrdo do “tudo ou nada” da causalidade, ao invés de reconhecer que a perda da chance, por
si s6, representa um dano indenizavel.>

Dessa forma, defende-se no presente estudo, que para melhor abordar estes casos, deve-
se flexibilizar o conceito de dano. Deixando-se de vislumbrar o resultado final esperado pela
vitima como o dano; e adotando-se a propria chance perdida como dano mensuravel e
indenizavel. Tornando-se desnecessario, ¢ at¢ mesmo inadequado, utilizar formas alternativas
de causalidade, pois, como explicitado acima, a causalidade adota o paradigma do tudo ou nada,
e ndo se pode verificar a probabilidade de ocorréncia de um evento utilizando-se este método.

Em todos os casos tipicos de responsabilidade pela perda de uma chance existe um
prejuizo sofrido pela vitima identificado com facilidade, qual seja, a perda da vantagem
esperada pela vitima, ou dano final. No entanto, o dano final nao pode ser indenizado, pois,
nestes casos, a conduta do réu nunca constitui uma condi¢do sine qua non. Dessa forma, a
indenizacao da chance subtraida ¢ o inico meio de reparar a vitima. Como a doutrina tradicional
utiliza o conceito de “tudo ou nada”, ndo aceitando a causalidade parcial, as chances perdidas
devem ser isoladas como um dano independente.’!

Para melhor explicar, serd analisado mais uma vez o exemplo utilizado na introducao

deste estudo, no qual um proprietario de cavalos de corrida ¢ o dono do cavalo favorito para

4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 77.

4 KING JR. Joseph H. Apud, SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. 3 ed. S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 77.

S0 KING JR. Joseph H. Apud, SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 77.

51 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 104.
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ganhar uma competicao, ¢ o animal ndo chega a tempo de participar da corrida por erro da
transportadora.

Neste caso, o dano final ou vantagem esperada pela vitima é vencer a corrida. No
entanto, o dano final ndo pode ser indenizével, pois, a falha da transportadora ndo constitui
condicido sine qua non para perder a corrida, pode ser apenas uma causa que contribuiu, € como
dito acima a doutrina ndo aceita causalidade parcial. Logo, para que seja possivel indenizar,
deve-se considerar a perda da chance de participar da corrida, por si s6, como um dano
independente.

Entdo, trata-se de uma nova concep¢do de dano indenizavel, na qual ¢ admitida a
reparabilidade, independentemente da certeza de um resultado final. No entanto, ¢ necessario
cautela para ndo confundi-lo com os lucros cessantes. Esse ¢ dano material, consistente na perda
certa de um bem que no futuro iria se incorporar ao patrimonio da vitima, ¢ a subtracdo objetiva
de um bem materialmente mensuravel. A perda da chance ¢ uma probabilidade de obter um
beneficio que foi subtraido, podendo estar relacionada a um dano ndo mensuravel
economicamente.>?

A aceitag@o desta teoria como uma categoria autdbnoma de dano implica em redefinir a
responsabilidade civil, flexibilizando o conceito de nexo de causalidade, bem como renovando
o conceito de dano indenizavel. Essa tese, vem tendo aceitacdo na jurisprudéncia brasileira,
conforme demonstra o acérddo do Superior Tribunal de Justica (STJ)**:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade 16gica, uma vez que a Constituicao
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta,
como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestagdo por
culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido.

(STJ, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento:
08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA).

A doutrina majoritaria francesa difunde que, para a correta sistematizagdo desta teoria,
deve-se considerar que existem duas modalidades: a primeira considera a chance perdida como

um dano auténomo, e a segunda ¢ embasada na causalidade parcial que a conduta do réu

52 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito das familias: utilizar
com moderacio. Disponivel em: < http://www.editorajuspodivim.com.br/i/f/paginas_83_100.pdf>. Acesso em:
19.04.14.

33 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito das familias: utilizar

com moderacido. Disponivel em: < http://www.editorajuspodivim.com.br/i/f/paginas_83_100.pdf>. Acesso em:
19.04.14.
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representa em relacdo ao dano final. Para esta doutrina, a segunda modalidade ¢ aplicada, em
especial, aos casos de perda da chance na seara médica. No entanto, podera haver na seara
médica casos que se enquadrem na outra modalidade.>*

Entdo, para que seja reconhecida a chance perdida como dano autdnomo, ¢ necessario
que o ato do ofensor retire todas as chances que possuia a vitima, ou seja, interrompa o processo
aleatdrio antes que chegue ao fim. Mas, se o processo aleatério seguir seu curso normal até o
fim, a conduta do réu apenas sera visualizada como uma causa concorrente para o dano final.>®

Para melhor entendimento desta divisdo em duas modalidades, cita-se o exemplo ja
utilizado do cavalo que ndo chegou a tempo de participar da corrida. Neste caso concreto, o
processo aleatorio, qual seja, participar da corrida, foi interrompido antes que chegasse ao fim.
Logo, nesta situacdo vislumbra-se a perda da chance como um dano especifico.

Como exemplo ilustrativo para a segunda modalidade desta teoria, volta-se a analisar o
caso em que um paciente ¢ operado sem a observancia das regras de assepsia € tem um piora
no seu estado de satide. Em seguida, um médico, na tentativa de solucionar o problema
ocasionado pela cirurgia, prescreve um tratamento inadequado, e o doente vem a falecer.

Propde-se no presente trabalho, que para o caso acima seja utilizada a solugao defendida
pela doutrina majoritaria. Entdo, neste caso, ndo se configura a perda da chance de cura como
um dano especifico, pois, o evento aleatorio, vida, ndo foi interrompido repentinamente.
Portanto, a conduta do médico que prescreveu o tratamento inadequado deve ser vislumbrada
como causalidade concorrente em relagdo ao dano final morte.

Nesses casos, mesmo que ndo se saiba qual foi a causa do dano, ele s6 pode
ter acontecido em duas situag¢des: ou foi devido simultancamente ao ato
terapéutico inadequado e a evolucdo endoégena da doenga, ou resultou somente
de um destes fatores, sem se saber qual. No primeiro caso, teremos uma
situacdo tipica de causalidade concorrente, no segundo uma causalidade
alternativa.’®

Diante do que foi demonstrado, reforga-se a posicao proposta para a sistematizagao da
teoria da perda de uma chance, a qual subdivide-se em duas modalidades: a primeira
modalidade visualiza a chance perdida como dano auténomo e a segunda baseia-se na
causalidade parcial (concorrente ou alternativa) que a conduta do acusado representa em relagao

ao dano final.

3% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 104, 106, 110.

55 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 105.

56 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. v.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.681
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2.3 Critérios de aplicabilidade da teoria da perda de uma chance

A adogao de critérios gerais de aplicabilidade da teoria objeto deste estudo tem grande
importancia, pois, direciona a atividade dos operadores do direito de tal forma a uniformizar as
condutas, sistematizando a matéria. Neste estudo, ndo se fara a analise de todas as condi¢des
necessarias para que uma agao que verse sobre responsabilidade civil pela perda de uma chance
seja procedente. Serdo analisadas apenas as caracteristicas que diferenciam esta espécie das
demais.

As condigdes de aplicagdo devem ser obedecidas sem diferencas pelas duas modalidades
de chance perdida, quais sejam: nos casos em que se caracteriza um dano autonomo e naqueles
em que h4 utilizagdo de um conceito menos ortodoxo de causalidade.’’

Entdo, os critérios que serdo explanados se aplicam a ambas as modalidades de chance

perdida, sem distingao.

2.3.1 Chances sérias e reais

A caracterizacdo da “chance perdida” deve ser dotada de certeza para que este dano seja
reparavel. Pois, para que seja concedida a indenizagdo, além da comprovagdo da perda pela
vitima, da oportunidade de auferir o resultado almejado, a perda deve ser séria e real.

Assim, para que a demanda seja procedente, a chance perdida deve representar muito
mais que uma esperanga subjetiva. Como exemplo, cita-se o caso de um paciente portador de
doenca incurdvel, mas que detém esperanca de sobreviver. Objetivamente, ndo ha chance de
cura.”

A objetivagdo da seriedade e da realidade das chances perdidas € o critério
mais utilizado pelos tribunais franceses para separar os danos potenciais e
provaveis e, portanto, indenizaveis, dos danos puramente eventuais e
hipotéticos, cuja reparagio deve ser rechacada™

57 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 137.
58 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 138.
%9 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 138.
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Entdo, a perda da oportunidade deve constituir perda patrimonial efetiva e ndo mera
expectativa, devendo situar-se na certeza do dano. A perda da chance séria e real ocorre quando
existe uma lesdo a uma expectativa legitima e indenizével, assim como o sdo a lesdo a outros
bens do patriménio juridico tutelado pelo Direito.*

A chance perdida, para ser reparavel, devera configurar um prejuizo material ou
imaterial resultante de um fato consumado, ndo hipotético. E necessario verificar, em cada
situacdo, se o resultado favordvel seria razoavel ou se € apenas mera possibilidade aleatéria. A
vantagem esperada pela vitima ndo pode ser uma eventualidade, suposi¢cdo ou desejo, caso
contrario, seriam premiados oportunismos e nio reparadas oportunidades perdidas.®!

Vale destacar que a seriedade da chance perdida ¢ questao muito mais ligada ao grau de
probabilidade que a natureza, sendo possivel afirmar que, genericamente, ¢ séria e real a
oportunidade que proporciona a vitima condi¢des concretas e efetivas de realizacdo da situagao
futura esperada. Diante disso, resta claro que apenas no caso concreto ¢ possivel aferir se as
chances eram, efetivamente, sérias e reais.®

Remetendo-se mais uma vez o leitor ao caso proposto na introdugdo deste estudo, para
analisar quanto a seriedade da chance perdida, tem-se que o cavalo que ndo chegou a tempo de
participar da corrida era cotado como o favorito para ganhar a competicdo. Logo, havia uma
concreta probabilidade de vencer a competi¢cdo se tivesse participado. Entdo, este caso atende
ao critério da seriedade da chance perdida.

Dessa forma, desde que seja provado que caso ndo tivesse ocorrido o ato ilicito do
agente, a vitima teria uma chance séria e real de obter o resultado esperado, fica configurada a
responsabilidade civil decorrente da perda de uma chance.

Entdo, depreende-se dos conceitos explanados que a seriedade da chance perdida ¢ um
importante critério de aplicabilidade da teoria em estudo. Devendo esta constituir-se em
expectativa objetivamente mensuravel por meio de probabilidade, ndo importando, portanto, a
sua natureza. Devera configurar um prejuizo de ordem material ou imaterial resultante de um
fato consumado, ndo de mera possibilidade aleatdria. Diante destas caracteristicas, observa-se

que a verificagdo deste critério somente ¢ possivel por meio da andlise do caso concreto.

2.3.2 Quantificacdo das chances perdidas

80 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v.4. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp.40-41.
61 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 77.
62 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito das familias: utilizar

com moderacido. Disponivel em: < http://www.editorajuspodivim.com.br/i/f/paginas_83_100.pdf>. Acesso em:
19.04.14.
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O valor a ser fixado como indenizagdo deve considerar o grau de probabilidade da
chance subtraida se tornar uma vantagem séria e real, ou seja, de se tornar uma vantagem
concreta ou de efetivamente evitar um prejuizo para a vitima.

A chance indenizavel pode ser ou ndo de conteudo patrimonial. Até porque o que se
indeniza ¢ a perda da oportunidade futura e ndo os ganhos perdidos, esses sdo chamados de
lucros cessantes. E € por este motivo que a perda de uma chance pode ser cumulada, com pedido
de danos materiais e morais.*

A principal regra, a ser observada na quantificacdo do dano, prescreve que a reparacao
da chance perdida deve ser sempre inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente
perdida pela vitima. Ou seja, ndo pode ser igualada a vantagem que teria resultado esta chance,
se ela tivesse se realizado.®

A reparagdo ¢ pela perda da oportunidade de obter uma vantagem e nao pela perda da
propria vantagem. Deve-se diferenciar o resultado perdido da possibilidade de consegui-lo. A
chance sempre terd menor valor que o resultado perdido, isso se refletird no montante da
indenizagdo.%

Vale reafirmar que, neste estudo, defende-se que este critério ¢ muito coerente, pois,
permite a reparacdo do dano de maneira justa e equitativa, tanto para a vitima quanto para o
agente causador do dano. Entende-se que ndo seria justo pagar integralmente pelo resultado
final, na medida em ndo ¢ possivel saber se este resultado se concretizaria ou ndo. Entdo, nada
mais justo que considerar como dano ou resultado, a propria chance perdida, e ndo o resultado
final esperado. Dessa forma, calcular a probabilidade da concretizacao deste resultado,
utilizando este valor como subsidio para o célculo do valor indenizatério.

Entdo, a fixa¢do da indenizagdo deve basear-se em um critério de probabilidade para
estabelecer o valor devido a vitima, fazendo uma avaliagdo do grau que a chance teria de
alcancar o resultado no momento em que aconteceu o fato.*

Para melhor ilustrar como se realiza de fato a quantificagdo do dano, a seguir sera

compilada a parte final de uma famosa decisdo do STJ, cuja ementa ja fora citada neste trabalho

6 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito das familias: utilizar
com moderacio. Disponivel em: <http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/paginas 83 100.pdf>. Acesso em:
19.04.14.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 143.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.78.

% LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/386 1/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance>. Acesso
em: 19.04.14.
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(REsp n°®788.459- BA). Esta citagdo se faz necessaria, pois, delineia de maneira clara e coerente
o pensamento defendido neste estudo. Apds a compilagdo sera feita a analise da decisao quanto
a fixacdo do valor pecuniério devido pelo réu.

Trata-se de um pedido de indenizagdo contra a empresa que promovera um concurso, a
parte autora alegava que se a pergunta fosse formulada corretamente, teria obtido o prémio
global no valor de R$ 500.000,00, o STJ, ao apreciar o caso deu a seguinte solucao:

Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se
afirmar categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até o momento em que
surpreendida com uma pergunta no dizer do acérdao sem resposta, obtido
desempenho brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse
o questionamento final do programa formulado dentro de parametros
regulares, considerando o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar
que ela lograsse responder corretamente a "pergunta do milhao".

Isto porque ha uma série de outros fatores em jogo, dentre os quais merecem
destaque a dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notorio que
houve diversos participantes os quais erraram a derradeira pergunta ou
deixaram de respondé-la) e a enorme carga emocional que
inevitavelmente pesa ante as circunstincias da indagag@o final (ha de se
lembrar que, caso o participante optasse por respondé-la, receberia, na
hipdtese, de erro, apenas R$ 300,00 (trezentos reais).

Destarte, ndo ha como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o
normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim,
pressuposto essencial a condenagdo da recorrente no pagamento
da integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse €xito na
pergunta final, qual seja, a certeza - ou a probabilidade objetiva - do
acréscimo patrimonial apto a qualificar o lucro cessante.

Nao obstante, é de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com questdo
mal formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta, justamente
no momento em que poderia sagrar-se miliondria, foi alvo de conduta
ensejadora de evidente dano.

Resta, em consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela recorrida, seja
ao cotejo da resposta apontada pela recorrente como correta com aquela
ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta qualquer percentual de
terras reservadas aos indigenas, seja porque o eventual avanco na descoberta
das verdadeiras condi¢cdes do programa e sua regulamentacado, reclama
investigacdo probatéria e analise de clausulas regulamentares, hipdteses
vedadas pelas simulas 5 ¢ 7 do Superior Tribunal de Justica.

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas indenizagdes
por dano moral, tenho que ao Tribunal € permitido analisar com desenvoltura
e liberdade o tema, adequando-o aos pardmetros juridicos utilizados, para ndo
permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou o dano exagerado de

outra.
A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e vinte e cinco mil
reais) - equivalente a um quarto do valor em comento, por ser

uma “probabilidade matematica" de acerto de uma questdo de multipla
escolha com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida.
Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento para
reduzir a indenizac¢do a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

(STJ, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento:
08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA).



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
36

Entao, na decisdo acima, o STJ fundamenta, que ndo se pode afirmar com certeza que o
resultado final seria obtido (vencer o concurso), € que por isso, faltaria um pressuposto da
responsabilidade civil, a causalidade ndo seria adequada para o dano final. Mas, reconhece o
aludido tribunal que houve um dano, consistente na perda da chance, e que ha um nexo de
causalidade entre este ¢ a conduta da empresa (questdo mal formulada).

Para fins de calculo do valor pecuniario devido pela empresa, o STJ utiliza ambas as
regras citadas neste estudo: a reparacdo da chance perdida deve ser sempre inferior ao valor da
vantagem esperada, e a “quantificacdo do dano deve refletir a porcentagem das chances
perdidas”®’. Observa-se no caso concreto, que a vantagem esperada tinha o valor de R$
500.000,00; mas, a indenizagao foi fixada no valor de R$ 125.000,00. Para chegar a esse valor,
o Tribunal calculou a probabilidade que a autora da acdo tinha de vencer o concurso e obter o
prémio total. Como o concurso usou uma questdo para a qual foram propostas quatro
alternativas, a autora da ac¢do tinha, naquele momento 25% de chance. Logo, a reparagdo foi
calculada considerando-se que o valor da chance perdida equivaleria a 25% do valor da
vantagem final esperada.

No terceiro capitulo seré realizada a andlise das decisdes do TJPE que versam sobre a
teoria objeto deste estudo, em especial quanto aos critérios de aplicabilidade adotados pela

jurisprudéncia brasileira conforme fora demonstrado.

CAPITULO 3 —- DA ANALISE DOS JULGADOS DO TJPE SOBRE A
PERDA DE UMA CHANCE

Este capitulo fard a analise dos julgados do TJIPE que fazem alusao a teoria da perda de
uma chance. Inicialmente sera realizado o levantamento numérico de todos os julgados
publicados até dezembro de 2013 pelo TJPE, que referiam a teoria da perda de uma chance. A

pesquisa serd realizada eletronicamente utilizando-se a frase “perda de uma chance”, entre

67 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 145.
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aspas, com a finalidade de especificar a busca para apenas localizar as decisoes nas quais estas
palavras aparecerem nesta sequéncia.

Em seguida, serd verificado se estas decisdes analisaram a seriedade da chance perdida,
se diferenciaram adequadamente o dano provocado pela perda da chance, lucro cessante e dano
moral e também como se deu a quantificacdo do dano provocado pela perda da chance.

Tem a finalidade de verificar se os critérios de aplicabilidade da teoria objeto deste
estudo, preconizados pela doutrina defendida neste trabalho, sdo adotados nas decisdes

proferidas pelo TJPE.

3.1 Levantamento numérico dos julgados do TJPE

Na pesquisa eletronica realizada foram encontrados 7 (sete) julgados, nos quais o TIPE
se referiu a teoria da perda de uma chance, até¢ dezembro de 2013. Apo6s a publicacdo da primeira
decisdo, em fevereiro de 2009, ocorreu um periodo de trés anos sem que houvesse decisdes que
versassem sobre esse tema. Em 2012, foram julgados cinco casos envolvendo a
responsabilidade civil pela perda de uma chance, e em 2013, apenas um caso.®®

Resta claro que o numero de julgados do TJPE ¢ muito timido, especialmente se
comparado a tribunais como o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul (TJRS), pioneiro no
pais a decidir causas sobre a teoria da perda de uma chance. Este tribunal publicou sua primeira
decisdo em 1990 e até setembro de 2012, julgou 270 processos que faziam alusdo a teoria objeto
deste estudo.®’ Isso demonstra que o estagio da jurisprudéncia do Tribunal pernambucano ¢é
ainda bastante incipiente.

Observa-se também um grande lapso temporal decorrido entre a primeira decisdo que
versa sobre a matéria em estudo, proferida no Brasil pelo TIRS em 1990, e a primeira decisao
do TJPE em 2009, um significativo intervalo de 19 anos. Disso pode-se indagar que, assim
como aconteceu com alguns doutrinadores no passado’®, o TJPE também apresentou certa

resisténcia em relacdo aos casos de responsabilidade pela perda de uma chance.

68  JUSBRASIL: banco de dados. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia
/busca?q=%22perda+de+uma-+chance%22&idtopico=T10000405>. Acesso em: 26.12.2013.

89 AITA, Rodrigo Antola. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e sua aplicacio no Brasil. 2012.
108f. Monografia. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2012. p. 92. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/67412/000872766.pdf?sequence=1>. Acesso em: 22.01.14.

70 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 191.
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Segundo a doutrina, o dano pode atingir a universalidade de bens existentes; e este
acervo de bens ou de valores deve ser protegido pelos sistemas juridicos, de sorte que sua
violagdo importe em infragio legal, sujeitando-se o infrator s cominacdes decorrentes.”! Logo,
a perda da chance, ao produzir dano, deve ser indenizada.

O momento atual, também correspondendo a producdo doutrinaria, se caracteriza pelo
grande avango na aceitacao da teoria da perda de uma chance em alguns tribunais brasileiros.
Além do ja referido tribunal gaticho, que permanece seguindo caminho bem delineado por seus
acordaos pioneiros, a solida jurisprudéncia de outras Cortes passa a conferir carater nacional ao
movimento de aceitacdo da teoria em estudo, considerando-a instrumento util para a resolucao
das acdes de reparacdes de danos. Uma rapida pesquisa, utilizando o mecanismo de busca
eletronica do site dos principais tribunais brasileiros, principalmente nos estados do Sul e
Sudeste, demonstra o crescimento exponencial da teoria da perda de uma chance como ratio
decidendi de inimeros julgados.”

O TJPE segue o padrao da maioria dos tribunais brasileiros, os quais tiveram suas
primeiras decisdes, acerca da teoria em estudo, publicadas a partir do inicio do novo milénio.”

Tal fato fortalece a afirmacdo ja realizada neste estudo sobre a incipiéncia das decisdes
proferidas pelo tribunal pernambucano, que tratam da perda de uma chance. Isso torna os seus
julgados um excelente campo de observacao para a analise dos critérios de aplicabilidade da

referida teoria.

3.2 Analise qualitativa das decisoes

Para a andlise qualitativa dos julgados serdo utilizadas as decisdes publicadas na integra.
No entanto, a primeira e a tltima decisao nao estavam disponiveis em inteiro teor, para consulta
no sitio eletronico. Por este motivo, essas duas decisoes terdo as ementas analisadas, mas, como
se vera adiante, isso ndo comprometeu a qualidade da anélise proposta.

A sistematica adotada neste estudo serd, inicialmente, segmentar as decisdes quanto aos
critérios de aplicabilidade desta teoria adotados no presente estudo, a saber: seriedade da chance

perdida, a chance perdida como categoria especifica de dano, diferenciando-a do lucro cessante

"I RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Forense, 2009. p. 50.

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 196.

3 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 196.
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e dano moral, e a quantificagao do dano provocado pela perda da chance, verificando se houve
ou nao a adogao desses critérios ao proferir a decisao.

Posteriormente sera construido um breve comentario acerca dos critérios de
aplicabilidade adotados pelo TJPE em suas decisdes.

Para uma melhor apreciagdo pelo leitor da andlise a ser realizada, as ementas dos
julgados serao disponibilizadas em anexo, seguindo-se a ordem cronologica da data de

publicacdo. Abaixo inicia-se a andlise qualitativa das decisoes.

a) Quanto a seriedade da chance perdida

O primeiro julgado menciona esse critério, mas uma leitura cuidadosa do caso,
utilizando-se os critérios delineados neste trabalho, apontaria para a nao existéncia de perda da
chance, mas sim, lucros cessantes e danos morais. Pois, a quitacdo do débito envolve outras
variaveis além da “conclusdo do curso”, e essas independem do resultado danoso morte. Por
exemplo, mesmo se vivo, o estudante poderia concluir o curso, mas ndo conseguir um emprego,
e consequentemente ndo quitar o débito. Logo, ndo € possivel responsabilizar o causador do
evento morte pela perda da chance do pagamento do débito pelo estudante. Nao ha, portanto,
nexo de causalidade, pois, uma causa s pode ser considerada direta e imediata se, sem ela, o
dano ndo ocorrer.

Dano material - pagamento saldo remanescente de contrato de abertura de
crédito para financiamento estudantil - FIES. Aplicavel ao caso a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, a qual consagra a
indenizabilidade da perda de uma chance quando referida oportunidade
perdida tenha algum valor, do qual foi privada. In casu, o atropelamento que
culminou com a morte do estudante/mutudrio, retirou de sua genitora a chance
que mesma teria de ver o referido débito quitado, pelo seu filho, quando este
terminasse o curso, ¢ comecasse a trabalhar. TJ-PE - AC: 176874 PE
00072478520048170990, Relator: Eduardo Augusto Paura Peres, Data de
Julgamento: 03/02/2009, 6* Camara Civel.

A segunda decisdo destaca que nao hé nexo de causalidade entre a conduta ilicita e a
chance perdida, concluindo que ndo foi atendido um importante pressuposto da
responsabilidade civil, conforme se verifica no trecho abaixo. Entdo, se ndo ha nexo de
causalidade, ndo ha que se falar em seriedade da chance perdida. Estando, portanto, para este
critério, de acordo com o pensamento doutrinario defendido neste estudo.

Ainda se aplicada a teoria da perda de uma chance, o insucesso nas tratativas
negociais mantidas pela empresa apelante ndo poderia ser cominado ao banco,
porquanto restou provada a existéncia de outras pendéncias financeiras em



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
40

nome da empresa desde novembro de 2010. Assim ndo hd como se
responsabilizar o apelado ou mesmo o SERASA pela chance negocial
supostamente perdida. TJ-PE - APL: 582373020108170001 PE 0058237-
30.2010.8.17.0001, Relator: Francisco Eduardo Goncalves Sertorio Canto,
Data de Julgamento: 12/01/2012, 3* Camara Civel.

A terceira decisdo identifica que houve uma chance perdida, no entanto ndo verifica sua
seriedade, ou seja, ndo quantifica a probabilidade de ocorréncia do resultado final esperado pela
vitima, conforme se observa no seguinte trecho.

(...) ndo se teria como saber se a empresa autora ganharia a licitacdo acaso a
entrega da proposta tivesse sido efetivada a tempo, mas a transportadora
impediu que a Concrepoxi Engenharia pelo menos participasse de tal processo
licitatorio. TJ-PE - APL: 1034791220108170001 PE 0103479-
12.2010.8.17.0001, Relator: Anténio Fernando de Aratjo Martins, Data de
Julgamento: 26/04/2012, 6* Camara Civel.

A quarta decisdo, assim como a anterior, identifica que houve uma chance perdida, mas
assim como a anterior, nao verifica sua seriedade, conforme se pode verificar abaixo. Também

ndo se observa aplicagdo do critério da causalidade parcial.

(...) se a Sra. Zilma tivesse sido internada, ou ao menos, tivesse sido atendida,
ainda que dentro da ambulancia, ndo era garantido que iria sobreviver, mas
concederia uma chance, razao pela qual deve ser aplicada ao caso a Teoria da
Perda de uma Chance (...). TJ-PE - REEX: 10066320108170480 PE 0001006-
63.2010.8.17.0480, Relator: Luiz Carlos Figueirédo, Data de Julgamento:
22/05/2012, 1* Camara de Direito Publico.

No quinto julgado constatou-se que houve uma chance perdida, mas ndo se quantificou
a probabilidade de sucesso.

“Por isso, haja vista a probabilidade de aprovagdo da demandante, empreendimento este
obstado pelo sinistro”(...). TJ-PE-APL: 151912520098170001 PE 0015191-25.2009.8.17.0001,
Relator: Jos¢ Carlos Patriota Malta, Data de Julgamento: 11/09/2012, 6* Camara Civel.

A sexta decisdo identifica a chance perdida, mas assim como os demais julgados, ndo

quantifica a propor¢ao de sua seriedade.

Pagamento de inscri¢do para prestacdo de concurso publico, devidamente
repassado e acatado pelo banco, mas, por algum erro, ndo foi confirmada a
inscrigdo. - Candidata impossibilitada de prestar o concurso por auséncia de
reconhecimento do pagamento da inscricdo. - Responsabilidade civil pela
perda de uma chance, eis que foi retirada da candidata a oportunidade de obter
sua aprovagdo no concurso publico, desaparecendo qualquer probabilidade de
aprovacdo, pois sequer constava como inscrita. TJ-PE - AGV:
476649320118170001 PE 0023150-45.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de
Brito Filho, Data de Julgamento: 18/12/2012, 1* Camara Civel.

O 1ultimo julgado verifica a seriedade da chance perdida, indeferindo o pedido baseado

neste critério, considerando que a vitima ndo fez prova de que perdeu uma chance séria e real.
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(...) Para fazer jus a reparagdo pela "perda de uma chance", cabe a vitima
demonstrar esta circunstancia. Requerimento de majoragdo da cifra
indenizatoéria rejeitado, ante o ndo preenchimento desse requisito. TJ-PE -
APL: 54391320108170480 PE 0005439-13.2010.8.17.0480, Relator:
Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, Data de Julgamento: 15/01/2013,
2* Camara Civel.

b) Quanto a chance perdida como categoria especifica de dano

A primeira decisao confunde lucro cessante com perda de uma chance. No caso em tela,
apesar de ser citada a teoria objeto deste estudo, uma leitura atenta mostra que se trata de lucros
cessantes, constituidos no que o estudante deixou de ganhar por ter sua vida interrompida. E
assim ¢ deferida a indenizacdo, fala-se em perda da chance, mas no momento de indenizar da-
se o nome de dano material.

(...) Dano material - pagamento saldo remanescente de contrato de abertura
de crédito para financiamento estudantil - FIES. Aplicavel ao caso a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance (...). TJ-PE - AC: 176874 PE
00072478520048170990, Relator: Eduardo Augusto Paura Peres, Data de
Julgamento: 03/02/2009, 6* Camara Civel.

O segundo julgado ndo faz a diferenca entre dano material e o dano decorrente da perda
da chance, tal constata¢do pode ser apreendida do fragmento abaixo colacionado, no qual se
justifica o indeferimento da indenizagao pela perda da chance baseando-se em critério aplicavel
ao dano material. Para a perda da chance, o que deve ser comprovado ¢ a seriedade da chance
e ndo o dano final ou resultado esperado pela vitima.

Por fim, pretende a apelante a aplicacdo da teoria da perda de uma chance para
ver reconhecidos os danos materiais sofridos em decorréncia do desfazimento
de negocios e da negativa de financiamento a seu favor, por parte de
institui¢cdes bancarias.

O pleito do recorrente ndo encontra suporte legal. Os danos materiais ndo se
presumem, mas devem ser cabalmente comprovados. TJ-PE - APL:
582373020108170001 PE 0058237-30.2010.8.17.0001, Relator: Francisco
Eduardo Goncalves Sertorio Canto, Data de Julgamento: 12/01/2012, 3?
Camara Civel.

A terceira decis@o determina claramente a diferenca entre dano material e perda da
chance, adotando o critério defendido neste estudo.

No caso dos autos, entretanto, observo que o prejuizo suportado pela parte
autora ndo configura danos emergentes ou lucros cessantes. Na verdade, ndo
ha qualquer elemento nos autos que autorize a conclusdo de que a parte autora
sairia vitoriosa no processo licitatorio. Havia apenas a possibilidade de sua
participagdo. TJ-PE - APL: 1034791220108170001 PE 0103479-



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
42

12.2010.8.17.0001, Relator: Anténio Fernando de Aratjo Martins, Data de
Julgamento: 26/04/2012, 6* Camara Civel.

A quarta decisdo trata a perda de uma chance como dano moral, ndo realizando portanto,
a distingdo entre as duas categorias de dano conforme o posicionamento defendido neste estudo.
Abaixo, exemplifico com fragmento do julgado ora em analise, no qual se fala da indenizagao
pelo dano moral, e ndo se fala na chance perdida, do que concluimos que s@o tratados como um
unico dano.

Com relagdo ao valor da indenizacdo, a doutrina e jurisprudéncia sao acordes
em que a reparagdo do dano moral faz-se a parte dos danos patrimoniais e deve
compensar a dor ou o sofrimento causado, procedendo-se ao pagamento de
uma determinada soma as vitimas, quantificada mediante "arbitruim boni viri"
do juiz, tendo-se em vista as posses do ofensor e a situagdo da ofendida. TJ-
PE - REEX: 10066320108170480 PE 0001006-63.2010.8.17.0480, Relator:
Luiz Carlos Figueirédo, Data de Julgamento: 22/05/2012, 1* Camara de
Direito Publico.

O quinto julgado faz a distingdo entre perda da chance e as demais categorias de dano,
de acordo com o pensamento doutrinario defendido neste trabalho.

Portanto, nesses casos, o correto seria a fixagdo de indenizagdo pelos danos
decorrentes da perda de uma chance, cumulados com indenizacdo por dano
moral, devido ao sofrimento experimentado, como no caso em analise. TJ-PE-
APL: 151912520098170001 PE 0015191-25.2009.8.17.0001, Relator: José
Carlos Patriota Malta, Data de Julgamento: 11/09/2012, 6* Camara Civel.

A sexta decisdo ndo faz distingdo entre dano moral e o dano pela perda da chance,
conforme de depreende da leitura do texto abaixo.

Dano moral que prescinde de comprovagdao a medida que decorre do
proprio fato. - Montante fixado a titulo de danos morais em consonancia
com os principios da razoabilidade e proporcionalidade. TJ-PE - AGV:
476649320118170001 PE 0023150-45.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de
Brito Filho, Data de Julgamento: 18/12/2012, 1* Camara Civel

O ultimo julgado faz a diferenciagdo entre dano moral e perda de uma chance, mantendo
o valor da indenizacdo do dano moral e indeferindo o dano pela perda de uma chance.

A negativagdo por débito inexistente presume o dano moral. (...) Para fazer
jus a reparacdo pela "perda de uma chance", cabe a vitima demonstrar esta
circunstancia. TJ-PE - APL: 54391320108170480 PE 0005439-
13.2010.8.17.0480, Relator: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, Data
de Julgamento: 15/01/2013, 2* Camara Civel.

¢) Quanto ao calculo do valor indenizatorio
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A primeira decisao quantifica o dano denominado de perda de uma chance, da mesma
maneira como se calcula o lucro cessante, ou seja o valor exato de quanto se deixou de ganhar.
Isso reforga o argumento ja citado, de que este caso ndo trata de perda de uma chance e sim de
dano material, constituido por lucros cessantes.

“(...) DANO MATERIAL - PAGAMENTO SALDO DEVEDOR AO FIES -
APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
PENSIONAMENTO DEVIDO - DOIS SALARIOS MINIMOS -
PRESTACOES MENSAIS ATE A IDADE EM QUE O FALECIDO
COMPLETARIA 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS (...)”

O segundo julgado indeferiu o pedido de indenizacdo pela perda da chance, logo, ndo
foi realizado calculo do quantum indenizatorio.

A terceira decisdo quantifica o dano de forma semelhante a quantificagdo do dano moral,
ndo atendendo, portanto, ao pensamento delineado neste estudo.

Com relagdo ao quantum indenizatorio, verifico que o valor arbitrado em R$
3.000,00, esta abaixo do aplicado nesta Corte, de acordo com a extensdo do
dano e, principalmente, pela capacidade economica das partes. Deste modo,
acolho o recurso interposto pela autora para majorar o valor da indenizagao
para a quantia de R$ 10.000,00, que atende melhor ao fim punitivo e
preventivo da indenizacdo. TJ-PE - APL: 1034791220108170001 PE
0103479-12.2010.8.17.0001, Relator: Anténio Fernando de Aradjo Martins,
Data de Julgamento: 26/04/2012, 6* Camara Civel.

A quarta decisdo fixa o valor do dano de forma semelhante a quantificagdo do dano
moral, também nao atendendo ao pensamento delineado neste estudo.

(...)Utilizando parametros desta Corte e as nuances que o caso requereu ¢
imperiosa a manutengdo da indenizagdo por danos morais na quantia de R$
100.000,00 (cem mil reais). (...). TJ-PE - REEX: 10066320108170480 PE
0001006-63.2010.8.17.0480, Relator: Luiz Carlos Figueirédo, Data de
Julgamento: 22/05/2012, 1* Camara de Direito Publico.

O quinto julgado fixa cumulativamente danos materiais, extrapatrimoniais e perda da
chance, conforme defende-se neste trabalho. No entanto, para o calculo do dano pela perda da
chance utilizou critério semelhante ao do lucro cessante, divergindo do que se preceitua neste
estudo. Abaixo compila-se parte da decisdo de primeiro grau, que como foi mantida na integra,
traduz o pensamento do segundo grau.

(...) perda da chance do concurso publico para soldado do Corpo de Bombeiros
Militar de Pernambuco — CBMPE, o que fica de logo fixado no equivalente a
24 (vinte e quatro) de remuneragdo basica da categoria (soldo da primeira
classe), contando-se desde o ingresso da acdo, expungidas quaisquer
gratificacGes, adicionais ou abonos, tais como gratificacdo natalina,
periculosidade, ter¢co de férias, auxilio transporte, etc. (...).TJ-PE-APL:
151912520098170001 PE 0015191-25.2009.8.17.0001, Relator: José Carlos
Patriota Malta, Data de Julgamento: 11/09/2012, 6* Camara Civel.
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Tabela 1 — Distribuicao das decisdes do TIPE quanto aos critérios de aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance

Critério de aplicabilidade Sim Nao Nao se aplica TOTAL

Quantificar proporcionalmente a 1 5 1 7
seriedade da chance

Considerar a chance perdida como 3 4 0 7
dano especifico

Calcular quantum indenizatorio 0 5 2 7
considerando a quantificagdo do
dano

A sexta decisdo calcula o valor da indenizacdo conforme o critério de quantificagdo de
danos morais, conforme se observa abaixo.

Com relagdo ao quantum indenizatdrio, € certo que a reparagdo do dano ha de
ser estipulada em consonancia com as circunstancias de cada caso e tendo em
vista as posses do ofensor e¢ a situagdo pessoal do ofendido, evitando-se,
portanto, que se converta em fonte de enriquecimento ou se revele
inexpressiva, mas se mostrando habil a infligir san¢do ao causador do dano,
de modo a coibir a reiteracdo da pratica de atos ofensivos a personalidade de
outrem. (...), entendo que o montante arbitrado pelo juizo monocratico em R$
10.000,00 (dez mil reais) se mostra de acordo com os pardmetros utilizados
por este tribunal (...). TJ-PE - AGV: 476649320118170001 PE 0023150-
45.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de Brito Filho, Data de Julgamento:
18/12/2012, 1* Camara Civel.

A ultima decisdo indeferiu o pedido da perda da chance, e por isso, ndo ha célculo

indenizatorio.

3.3 Comentarios acerca dos critérios de aplicabilidade nos julgados do TJPE

Com a finalidade de facilitar a visualizacao dos dados obtidos neste estudo, elaborou-se
a Tabela 1, a qual exibe como os julgados do TJPE se comportaram diante dos critérios de
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance defendidos neste estudo. Ou seja, distribui as
decisdes quanto a adog¢do ou ndo dos critérios de aplicabilidade mencionados. Em seguida serao
realizados comentarios quanto a percep¢ao da autora deste estudo frente aos resultados

encontrados.

Diante dos dados ja expostos, observa-se que o TJPE nd3o mantém em suas decisdes uma

uniformidade quanto aos critérios adotados no tratamento dos casos que versam sobre a teoria
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da perda de uma chance, o que de certa forma, dificulta a formacao de um entendimento geral
da Corte sobre a matéria. Isso ainda ¢ frequente nos tribunais brasileiros.

No direito patrio, o tratamento sistemdtico da matéria ¢ recente. Dessa forma, podem
ser observadas decisdes que utilizaram requisitos de aplica¢ao diversos para julgar espécies que
poderiam ser encaixadas na mesma teoria, caso fossem tratadas de forma sistematica. Isso
dificultou a consolidacao das condi¢des gerais de aplicacdo da teoria da responsabilidade pela
perda de uma chance.”

Quanto a identificagdo da chance perdida, todas as decisdes mencionaram este critério.
Em um dos julgados este critério da quantificacdo nao se aplica, tendo em vista que se trata de
dano material, consistente em lucro cessante, conforme ja comentado. Apenas uma decisao
quantificou, do que se depreende que ha grande dificuldade em quantificar proporcionalmente
a probabilidade de ocorréncia do resultado final, e assim, verificar se a chance era séria. Tal
fato ¢ perfeitamente compreensivel tendo em vista a complexidade das situagdes julgadas.

No entanto, como dito anteriormente, a doutrina ¢ unadnime ao reconhecer que essa
determinagdo matemadtica de quanto a chance € séria, ¢ fundamental para a aplicagdo sistematica
da teoria objeto deste estudo, em especial para a defini¢do do quantum indenizatorio. A

aprovagao do enunciado 443, na V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,

comprova essa coesdo doutrinaria.”> O referido enunciado preconiza, no seu Art. 927, que

A responsabilidade civil pela perda de uma chance nao se limita a categoria
de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso
concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de
dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.

Como sugestao, para viabilizar esse calculo matematico, poderia ser solicitado a vitima
que fizesse prova da seriedade da chance perdida, como por exemplo: solicitar documento
informando quantas empresas entraram na concorréncia e assim quantificar a chance de ganhar
a licitacdo; solicitar pericia médica determinando as chances de sobrevida caso a paciente
tivesse sido atendida imediatamente e caso ndo seja possivel, considerar a aplicacdo de
causalidade parcial; solicitar prova de quantos inscritos no concurso, ¢ se a perda da

oportunidade ocorreu quando este ja estava em andamento, o numero de aprovados nesta fase

do certame.

7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. pp. 14-15.

5 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 220.
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Conforme a doutrina,

A chance perdida repardvel deverd caracterizar um prejuizo material ou
imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético. Em outras palavras, é
preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se
ndo passaria de mera possibilidade aleatoria. A vantagem esperada pelo lesado
ndo pode consistir numa mera eventualidade, suposi¢cdo ou desejo, do
contrdrio estar-se-ia premiando os oportunismos, e ndo reparando
oportunidades perdidas.”

Em relacdo ao critério de adotar a perda da chance como uma categoria especifica de
dano, e portanto, distinta das demais, observou-se que trés decisdes assim o fizeram. As outras
quatro trataram como se a chance perdida fosse igual ao dano moral ou dano material, em
especial, lucro cessante, e por isso, nestes casos, houve uma indenizago tinica e ndo cumulativa
dos danos.

Para a definicao do quantum indenizatorio, nenhuma decisdo utilizou o critério definido
neste estudo. Em dois julgados este critério ndo se aplica, tendo em vista que o pedido de
indenizacdo pela perda da chance foi indeferido, e portanto, ndo € possivel avaliar o calculo do
quantum indenizatorio. Nas demais, foram utilizados os critérios de calculo do dano moral e
do lucro cessante para determinar a indenizagao pela chance perdida, nos casos em que se tratou
como um dano distinto, foi concedido cumulativamente com outros danos. Nos casos em que
ndo se fez a distingdo, houve uma indenizag¢ao Unica, ora calculada como dano moral e ora como
lucro cessante, a depender do caso concreto. Tal situagdo ¢ compreensivel na medida em que
era necessario estabelecer um critério e como nao se quantificou a propor¢do da seriedade da
chance, essa foi a solu¢do juridica encontrada.

Esse fato confirma a doutrina segundo a qual “a jurisprudéncia, repita-se, ainda nao
firmou entendimento sobre essa questdo, ora a indenizacdo pela perda de uma chance ¢
concedida a titulo de dano moral, ora a titulo de lucros cessantes”.”’

Diante do exposto, a aceitagao da teoria objeto deste estudo como dano certo se revela
como meio que o direito patrio vem seguindo, e devera continuar a seguir, pois o ordenamento
juridico brasileiro ndo faz objecdo a aplicabilidade desta teoria. Também defende-se que a
proposta apresentada sobre a quantificagdo do dano, estd em sintonia com o direito positivo.”®

Entretanto, ¢ muito reduzida a quantidade de doutrinadores nacionais que tratam da

questdo da natureza juridica das chances perdidas, e por isso, acredita-se que o tratamento das

76 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.77.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 80.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 240.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
47

chances perdidas como categoria especifica de dano ou como aplicacao de causalidade parcial,
ainda nflo estd amadurecido no Brasil, assim como o é em outros paises.”’

Entdo, observa-se que o TJPE, assim como diversos tribunais no Brasil, ainda nio
adotou um tratamento sistematico para decidir casos que tratem da teoria da perda de uma
chance, adotando critérios diversos para decidir sobre a mesma teoria.

Reconhece a perda da chance como dano, mas ora entende ser uma categoria especifica
e ora trata como dano moral ou dano material, ndo foi identificado o uso de causalidade parcial.
Observa-se, portanto, um conflito acerca da defini¢do da natureza juridica da perda da chance
neste tribunal, pois, por vezes trata como categoria especifica de dano e por vezes nao o faz.

O calculo do quantum indenizatdrio é realizado tomando por base o método para calculo do
dano material ou moral, ndo observando tecnicamente a probabilidade que a vitima tinha de auferir a
vantagem esperada. Tal forma de calcular a indenizacdo é esperada, na medida em que, na maioria
dos julgados analisados, ndo determinou o quanto a chance era possivel de se tornar uma realidade,

impossibilitando a aplicagcdo do critério definido neste trabalho para o calculo do valor indenizatério.

CONSIDERACOES FINAIS

Responsabilidade civil € o instituto do direito civil, ramo do direito das obrigacdes, que
define os eventos danosos relevantes, estabelece uma relacao de causalidade entre o evento € o
prejuizo sofrido pela vitima; para, em seguida, impor a obrigagdo de indenizar com a finalidade
de recompor o conflito e restabelecer o equilibrio que existia antes da ocorréncia do dano.

O conceito de responsabilidade, consistente em reparar um dano causado injustamente,
sempre existiu. O que mudou ao longo do tempo, foi a maneira como este dano deveria ser
reparado, com a finalidade de atender aos anseios da sociedade em manter um bom convivio.
Assim, dessa necessidade social surgiu a teoria subjetiva, em seguida a objetiva, que ndo
substitui a primeira, mas sim a complementa, ¢ modernamente, somando-se as teorias
anteriores, a perda de uma chance, que tornou possivel reparar este tipo de dano que outrora
ndo era sequer reconhecido, e portanto, a vitima suportava sozinha todo o prejuizo que fora lhe

causado injustamente.

7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anilise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 240.
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Se o avango da ciéncia tornou possivel mensurar o quanto de chance teria a vitima,
entdo, o direito nao poderia desprezar essa possibilidade e fugir a sua finalidade. Se ha um
conflito intersubjetivo de direitos, cabe a ciéncia do direito soluciona-lo utilizando as
ferramentas disponiveis. E a teoria da perda de uma chance ¢ uma importante ferramenta para
a compensagao de danos.

A “perda de uma chance” ¢ uma categoria especifica de dano, no qual o fato gerador
provoca diminui¢do de probabilidades de obter éxito no futuro, ou por meio de obtencdo de
uma vantagem ou evitando um prejuizo. Entdo, o dano € configurado pela perda da chance por
si s0, e ndo pelo resultado final esperado pela vitima. Para que este dano seja ressarcivel, a
chance deve ser séria, ou seja, deveria haver uma grande probabilidade do evento futuro se
concretizar. Além disso, devem estar presentes os demais pressupostos da responsabilidade
civil, conduta culposa e nexo causal.

A adogao de critérios gerais de aplicabilidade da teoria objeto deste estudo tem grande
importancia, pois, direciona a atividade dos operadores do direito de tal forma a uniformizar as
condutas, sistematizando a matéria. Nesse estudo, nao se¢ fez a analise de todas as condicoes
necessarias para que uma agao que verse sobre responsabilidade civil pela perda de uma chance
fosse procedente, mas atentou-se apenas para as caracteristicas que diferenciam esta espécie
das demais categorias de dano.

A seriedade da chance perdida ¢ um importante critério de aplicabilidade da teoria em
estudo. Devendo esta constituir-se em expectativa objetivamente mensuravel por meio de
probabilidade, ndo importando, portanto, a sua natureza. Deverd configurar um prejuizo de
ordem material ou imaterial resultante de um fato consumado, ndo de mera possibilidade
aleatoria. Diante destas caracteristicas, constatou-se que a verificagdo deste critério somente ¢
possivel por meio da andlise do caso concreto.

Como ja fora afirmado, a chance indenizavel pode ser ou nao de contetdo patrimonial.
Até porque o que se indeniza ¢ a perda da oportunidade futura e ndo os ganhos perdidos, esses
sdo chamados de lucros cessantes. E ¢ por este motivo que a perda de uma chance pode ser
cumulada, com pedido de danos materiais e morais.

A principal regra a ser observada na quantifica¢do do dano, prescreve que a reparacao
da chance perdida deve ser sempre menor que o valor da vantagem esperada e definitivamente
perdida pela vitima. Ou seja, ndo pode ser igualada a vantagem que teria resultado esta chance,
se ela tivesse se realizado.

Neste estudo, defendeu-se que este critério ¢ muito coerente, pois, permite a reparagao

do dano de maneira justa e equitativa, tanto para a vitima quanto para o agente causador do
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dano. Entendeu-se que ndo seria justo pagar integralmente pelo resultado final, na medida em
ndo ¢ possivel saber se este resultado se concretizaria ou nao. Entdo, nada mais justo que
considerar como dano ou resultado, a propria chance perdida, e ndo o resultado final esperado.
Dessa forma, calcular a probabilidade da concretizagdo deste resultado, utilizando este valor
como subsidio para o célculo do valor indenizatdrio.

Na anélise quantitativa dos dados da pesquisa, foram encontrados 7 (sete) julgados nos
quais o TJPE se referiu a teoria da perda de uma chance, at¢ dezembro de 2013. Apos a
publicagdo da primeira decisdo em fevereiro de 2009, ocorreu um periodo de trés anos sem que
houvesse decisdes que versassem sobre esse tema. Em 2012, foram julgados cinco casos
envolvendo a responsabilidade civil pela perda de uma chance, e em 2013 apenas um caso.

Observou-se também um grande lapso temporal decorrido entre a primeira decisdo que
versa sobre a matéria em estudo, proferida no Brasil pelo TIRS em 1990, e a primeira decisdo
do TJPE em 2009, um significativo intervalo de 19 anos. Disso indagou-se que o TJPE
apresentou certa resisténcia em relagdo aos casos de responsabilidade pela perda de uma chance.

Constatou-se que o numero de julgados do TJPE ¢ muito timido, demonstrando que o
estagio da jurisprudéncia do Tribunal pernambucano ¢ ainda incipiente.

Da anélise qualitativa das informagdes obtidas, verificou-se que o TJPE, assim como
diversos tribunais no Brasil, ainda ndo adotou um tratamento sistematico para decidir casos que
tratem da teoria da perda de uma chance, adotando critérios diversos para decidir sobre a mesma
teoria.

Observou-se ainda que este Tribunal reconheceu a perda da chance como dano, mas ora
entendeu ser uma categoria especifica de dano, inclusive cumulando com a indenizagao por
danos materiais e morais, € ora tratou como dano moral ou material. Nao foi identificado o uso
de causalidade parcial. Logo, foi identificado um conflito acerca da definicdo da natureza
juridica da perda da chance neste tribunal, pois, por vezes trata como categoria especifica de
dano e por vezes nao o faz.

O calculo do quantum indenizatorio foi realizado tomando por base o método para
calculo do dano material ou moral, ndo observando tecnicamente a probabilidade que a vitima
tinha de auferir a vantagem esperada. Tal forma de calcular a indenizagao ¢ esperada, na medida
em que, a maioria dos julgados analisados, ndo determinou o quanto a chance era possivel de
se tornar uma realidade, impossibilitando a aplicacdo do critério definido neste trabalho para o
calculo do valor indenizatorio.

Como sugestao, para viabilizar o calculo matematico do valor da chance perdida e assim

possibilitar a quantificacdo do dano conforme a doutrina defendida neste estudo, poderia ser
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solicitado a vitima que fizesse prova da seriedade da chance perdida, como por exemplo:
solicitar documento informando quantas empresas entraram na concorréncia e assim quantificar
a chance de ganhar a licitagdo; solicitar pericia médica determinando as chances de sobrevida
caso a paciente tivesse sido atendida imediatamente e caso ndo seja possivel, considerar a
aplicacdo de causalidade parcial; solicitar prova de quantos inscritos no concurso, € se a perda
da oportunidade ocorreu quando este ja estava em andamento, o numero de aprovados nesta
fase do certame.

Com este trabalho, pretendeu-se contribuir ao mostrar um caminho para a solucdo de
conflitos que envolvam a teoria em estudo, e ndo apontar falhas ou ainda dizer que um ou outo

método ¢ equivocado.
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ANEXO A

TJ-PE - AC: 176874 PE 00072478520048170990, Relator: Eduardo Augusto Paura Peres, Data
de Julgamento: 03/02/2009, 6* Camara Civel, Data de Publicagdo: 35

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS -
ATROPELAMENTO CAUSADO PELO PREPOSTO DA RE. MORTE DO FILHO DA
AUTORA. I-PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA DA AUTORA/APELADA,
REJEITADA POR UNANIMIDADE - APLICACAO DO PRINCIPIO DA
ADAPTABILIDADE - II-AGRAVO RETIDO, EM FACE DO INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE IMPUGNACAO DE TESTEMUNHA, DESPROVIDO UNANIMEMENTE -
[II-MERITO - ACIDENTE DE TRANSITO - VITIMA FATAL - CONDUTA ILICITA E
CULPOSA DO AGENTE DEMONSTRADA. NEXO CAUSAL CARACTERIZADO.
PREJU{ZOS CONFIGURADOS. RESPONSABILIZACAO DA EMPRESA RECORRENTE
PELO DANO MORAL CAUSADO, ADVINDO O DEVER DE INDENIZAR. DIMINUICAO
DA VERBA INDENIZATORIA. AFASTADA. MANUTENCAO DA FIXACAO DO
QUANTUM ARBITRADO NA PRIMEIRA INSTANCIA. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE. DANO MATERIAL - PAGAMENTO SALDO DEVEDOR AO
FIES - APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
PENSIONAMENTO DEVIDO - DOIS SALARIOS MINIMOS - PRESTACOES MENSAIS
ATE A IDADE EM QUE O FALECIDO COMPLETARIA 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS
- CONSTITUICAO DE CAPITAL PARA ASSEGURAR O CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO - FIXACAO DE HONORARIOS - ART. 11, § 1° DA LEI N° 1.060/50 -
INTELIGENCIA - OBSERVANCIA DAS REGRAS CONTIDAS NO DIPLOMA
PROCESSUAL VIGENTE - AFASTADA COMPENSACAO DO SEGURO OBRIGATORIO
(DPVAT)- PAGAMENTO NAO COMPROVADO - DESNECESSIDADE
MANIFESTACAO DE DISPOSITIVOS CONSTITUICIONAIS, LEGAIS E INFRALEGAIS
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- MATERIA ENFRENTADA NAO E EXCLUSIVAMENTE DE DIREITO.
UNANIMEMENTE NEGOU-SE PROVIMENTO A APELACAO DA RODOTUR
TURISMO E DO UNIBANCO AIG SEGUROS. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA DA AUTORA/APELADA PARA PLEITEAR RESSARCIMENTO DE SALDO
DEVEDOR JUNTO A CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Entende o recorrente que com o
falecimento do estudante/mutudrio a obrigagao de pagar a divida remanescente do FIES passou
a ser dos fiadores, por isso somente eles devem pleitear o referido ressarcimento. No caso sob
apreciacdo, aplica-se o embriondrio principio da adaptabilidade, mediante o qual "a
flexibilidade do procedimento as exigéncias da causa €, no entanto, fundamental para a melhor
consecucao dos seus fins, em uma perspectiva instrumentalista do processo". Em que pese a
clausula contratual que prevé que os fiadores sdo os principais devedores, em face da morte do
estudante, ndo se deve deixar de atentar para o fato de que a apelada, mae do mutuério falecido
e, efetivamente, principal prejudicada, também participou da aludida avenga, na qualidade de
representante de seu filho que, a época, era menor de idade. Portanto, ¢ indubitavel a sua
legitimidade para pleitear referidos valores. AGRAVO RETIDO EM FACE DO
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE IMPUGNACAO DE TESTEMUNHA A alegagdo de
que a testemunha era amigo intimo da vitima ndo restou configurada a ponto de ensejar a
suspeic¢ao disposta no inc. IlIdo § 3° do art. 405 do CPC. Na hipdtese dos autos o depoente
atravessava a rua juntamente com a vitima quando ocorreu o fatidico atropelamento, ¢ melhor
do que ninguém tem condi¢des de dizer o que realmente aconteceu. Precedente do STJ: "(...)
sendo certo que o fato de testemunhas terem amizade com o autor por si s6 nao as desqualifica
quando se sabe que também estavam no local em que ocorreu o evento danoso." (RESp
625000/RJ, rel. Min. Menezes Direito - DJ 21.05.2007, p. 571). MERITO- A hip6tese dos autos
enseja a responsabilidade subjetiva, eis que se trata de atropelamento causado por empresa
concessionaria de servigo publico contra terceiro ndo usuario de servigo publico delegado.
Presentes os requisitos da responsabilidade civil subjetiva (conduta, dano, nexo de causalidade
e culpa), nasce a obrigagdo para a empresa/ré, por forca do disposto no art. 927 do CC c/c com
o art. 932, III, de reparar os danos causados a autora, made da vitima. As provas colacionadas
aos autos afastam a hipotese de culpa exclusiva da vitima. Restou evidenciado pelos
depoimentos que o de cujus atravessava a rua na faixa de pedestres, quando foi atropelado pelo
onibus da recorrente, que trafegava em alta velocidade, avangara o sinal, invadindo a outra faixa
de rolamento bem como a faixa de pedestres. Avaliando-se os sentimentos de dor, tristeza e
sofrimento pela perda do filho, vitima de acidente automobilistico, valores estes puramente
subjetivos ndo apreciaveis economicamente e, considerada a culpa da empresa, ndo se mostra
exorbitante a indenizagdo arbitrada por danos morais em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais).
Revela-se aquém dos valores que estdo sendo arbitrados pelas 3* e 4* turmas do STJ: "Admite
0 STJ a redugdo do quantum indenizatorio, quando se mostrar desarrazoado, o que ndo sucede
na espécie, em que houve morte decorrente de acidente de transito, dado que as Quarta e
Terceira Turmas desta Corte tém fixado a indenizacao por danos morais no valor equivalente a
quinhentos saldrios minimos, conforme vérios julgados." (Resp 773075/RJ; Recurso Especial
2005/0134134-2; Rel. Min. Fernando Gongalves; T4, julg. Em 27/09/2005, pub. DJ 17.10.2005,
p. 315). E devido o pagamento de indenizagdo, a titulo de danos materiais, no valor
correspondente a dois salarios minimos mensais, em favor da recorrida, a partir do evento até a
data em que o falecido, se vivo fosse, completaria 65 anos de idade. Possibilidade de cumulagao
de danos morais e pensionamento, precedentes do STJ - "Sao cumuléveis as indenizagdes por
dano material e dano moral oriundas do mesmo fato" (Sumula n° 37 do STJ). A jurisprudéncia
predominante atualmente no Eg. STJ tem ampliado o termo ad quem do pensionamento devido
aos parentes da vitima, até a data em que esta completaria sessenta e cinco anos de idade,
analisando sempre as peculiaridades de cada caso, para o fim de estabelecer o ressarcimento.
Constitui¢ao de capital garantidor - Simula 313/STJ - "Em acdo de indenizagao, procedente o
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pedido, € necessaria a constituicdo de capital ou caucao fidejussoria para a garantia de
pagamento da pensdo, independentemente da situagdo financeira do demandado."Termo inicial
dos juros moratérios - o STJ editou as Sumulas 43 e 54, uniformizando a aplicagdo dos juros,
pacificando de vez a jurisprudéncia de nossos tribunais, fixando para os casos de indenizacao
por dano moral, a incidéncia dos juros moratorios a partir do evento danoso, ¢ a incidéncia da
correcdo monetaria a partir do efetivo prejuizo. Fixa¢do dos honorarios advocaticios em, no
maximo, 15% (quinze por cento), por ser a autora/recorrida beneficidria da justica gratuita. STJ
firmou o entendimento de que a limitagdo do art. 11, § 1° da Lei n°® 1.060,50, com o advento do
CPC/73, nao tem mais aplicagdo. Dano material - pagamento saldo remanescente de contrato
de abertura de crédito para financiamento estudantil - FIES. Aplicavel ao caso a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, a qual consagra a indenizabilidade da perda
de uma chance quando referida oportunidade perdida tenha algum valor, do qual foi privada. In
casu, o atropelamento que culminou com a morte do estudante/mutudrio, retirou de sua genitora
a chance que mesma teria de ver o referido débito quitado, pelo seu filho, quando este
terminasse o curso, € comecasse a trabalhar. Quanto ao abatimento do seguro DPVAT, nao
restou comprovado nos autos o recebimento da referida verba. Assim, ndo sendo provado
pagamento, nada existe a compensar. Desnecessaria manifestacdo expressa de dispositivos
legais mencionados pelo apelante, tendo em vista que a questdo enfrentada ndo se trata de
matéria exclusivamente de direito, mas sim delineada com base nos fatos, ja devidamente
comprovados no bojo dos autos.

ANEXO B

TJ-PE - APL: 582373020108170001 PE 0058237-30.2010.8.17.0001, Relator: Francisco
Eduardo Goncalves Sertorio Canto, Data de Julgamento: 12/01/2012, 3* Camara Civel, Data de
Publicagdo: 14

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESCONSTITUICAO DE DEBITO C/C INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO. DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO.
FIXACAO ADEQUADA AO CASO CONCRETO. RECURSO IMPROVIDO. DECISAO
UNANIME. 1.Descabida a cobranca das astreintes, devido & demora na retirada do nome da
empresa dos cadastros de prote¢do ao crédito, porquanto intimado da decisdo judicial no dia
29.11.2010, o SERASA - Experian comunicou o seu efetivo cumprimento empresa em
01.12.2010. 2.Inexistem elementos hébeis a efetiva aplicacdo de multa didria. Novo
apontamento em nome da empresa apelada, em 21.12.2010, referente a cheques sem fundo,
com base no cadastro do Banco Central, discutivel, portanto, a ingeréncia do SERASA na
insercao de restri¢do de crédito que possa vir a sofrer a empresa apelante. 3.0 SERASA ndo ¢
parte na presente demanda, logo nao participou do tramite regular do processo, de modo a
exercer qualquer direito de defesa quanto ao fato que ora lhe ¢ imputado. Nada obsta, no
entanto, futuro ajuizamento de agdo propria pela empresa apelante, no intuito de buscar a
reparacao que entender devida. 4.A existéncia, no mesmo periodo, de pelo menos mais uma
pendéncia financeira, oriunda de contrato firmado com outra institui¢do bancéria desautoriza a
imputacdo exclusiva ao apelado pelos percalcos pelos quais tenha passado a empresa apelante,
em decorréncia da negativagao de seu nome dos oOrgdos de protecdo crediticia. Nestas
circunstancias, proporcional e razoavel se mostra a verba indenizatdria originalmente imposta
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a titulo de danos morais. 5.Em que pese ter restado frustrada a pretensao da apelante de celebrar
contratos de compra e venda e financiamento bancario, tal ocorréncia nao se presta a gerar dano
material, pois a ndo concretizagdo de tais avengas ndo produziu qualquer reducdo ao seu
patrimonio. Nao havendo efetivo prejuizo material ndo ha razdo para condenagdo a tal titulo.
6.Ainda se aplicada a teoria da perda de uma chance, o insucesso nas tratativas negociais
mantidas pela empresa apelante ndo poderia ser cominado ao banco, porquanto restou provada
a existéncia de outras pendéncias financeiras em nome da empresa desde novembro de 2010.
Assim ndo ha como se responsabilizar o apelado ou mesmo o SERASA pela chance negocial
supostamente perdida. 7.Recurso improvido. Da presente decisdo ndo resulta violagdo ou
negativa de vigéncia aos arts. 5°, V e XXXVI, e 145, § 1° da CF; bem como dos arts. 186, 402,
927, 948 ¢ 949 do CC.

ANEXO C

TJ-PE - APL: 1034791220108170001 PE 0103479-12.2010.8.17.0001, Relator: Antdnio
Fernando de Araujo Martins, Data de Julgamento: 26/04/2012, 6* Camara Civel, Data de
Publicacao: 87

DUPLA APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. TRANSPORTE AEREO DE
DOCUMENTOS. PROBLEMAS TECNICOS NA AERONAVE. FATO INERENTE A
ATIVIDADE. ATRASO NA ENTREGA DA ENCOMENDA. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. RESPONSABILIDADE CIVIL. ART. 14, CAPUT, DO CDC.
MAJORACAO DO VALOR DA INDENIZACAO PARA O QUANTUM DE R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS). PROVIMENTO DO RECURSO IMPETRADO PELA CONCREPOXI
ENGENHARIA. NAO PROVIMENTO DO RECURSO DA TAM - LINHAS AEREAS.
Observa-se dos autos que a ocorréncia de problemas técnicos na aeronave da empresa nao
configura hipdtese de forca maior, na medida em que se constitui em fato inerente a atividade
de transporte aéreo. O juiz a quo estabeleceu indenizacdo de acordo com a teoria da perda de
uma chance, pois ndo se teria como saber se a empresa autora ganharia a licitagdo, mas a
transportadora impediu que a autora pelo menos participasse de tal processo licitatorio.
Verifica-se, portanto, a Responsabilidade Civil da apelante, independentemente de culpa, pelos
danos a empresa Concrepoxi Engenharia, segundo o teor do art. 14, caput, do CDC.
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ANEXO D

TJ-PE - REEX: 10066320108170480 PE 0001006-63.2010.8.17.0480, Relator: Luiz Carlos
Figueirédo, Data de Julgamento: 22/05/2012, 1* Camara de Direito Publico, Data de
Publicacao: 112/2012

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. REEXAME
NECESSARIO E APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO DE CARUARU. ALEGACAO DE QUE A
MORTE DA PACIENTE DECORREU DA AUSENCIA DE LEITO NA REDE PUBLICA.
FALTA DE ATENDIMENTO ADEQUADO EM HOSPITAL MUNICIPAL. FALHA NO
ATENDIMENTO. COMPROVADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RECONHECIDA. REEXAME NECESSARIO
PROVIDO PARCIALMENTE. DECISAO UNANIME. 1- A questdo sob analise estaciona na
responsabilidade civil do municipio de Caruaru, independente de ser esta objetiva ou subjetiva,
em decorréncia da negativa de atendimento médico a Sra. Zilma de Azevedo, vitima de infarto
agudo do miocardio. 2- Tal fato foi reconhecido pela municipalidade tanto na sua peca
contestatdria como nas suas razdes recursais, ante a "justificada" falta de leitos no Hospital do
Corac¢ao de Caruaru (HCC). 3- Conforme relatado pelas testemunhas, inclusive pelo motorista
da ambulancia (servidor do municipio), houve uma peregrinacdo da paciente em busca de
atendimento, mas o ponto critico a ser destacado ¢ o fato da mesma sequer ter sido estabilizada
quando da sua chegada no HCC. 4- O nexo de causalidade se apresenta cristalino na medida
em que se a Sra. Zilma tivesse sido internada, ou ao menos, tivesse sido atendida, ainda que
dentro da ambulancia, ndo era garantido que iria sobreviver, mas concederia uma chance, razao
pela qual deve ser aplicada ao caso a Teoria da Perda de uma Chance. 5- As teses levantadas
no apelo voluntério de que a autora "em nenhum momento trouxe provas que comprovassem o
deu direito" e da auséncia de aporte financeiro do municipio, ndo merecem prosperar. 6- Os
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fatos estdo devidamente comprovados, sejam pelos documentos acostados, sejam pelos
depoimentos das testemunhas e, segundo porque, a questdo primordial - falta de leito- foi
reconhecida pelo municipio apelante. 7- Com relagdo ao valor da indenizacdo, a doutrina e
jurisprudéncia sdo acordes em que a reparagdo do dano moral faz-se a parte dos danos
patrimoniais e deve compensar a dor ou o sofrimento causado, procedendo-se ao pagamento de
uma determinada soma as vitimas, quantificada mediante "arbitruim boni viri" do juiz, tendo-
se em vista as posses do ofensor ¢ a situacao da ofendida. 8- Utilizando parametros desta Corte
€ as nuances que o caso requereu ¢ imperiosa a manutencdo da indenizagdo por danos morais
na quantia de R$ 100.000,00 (cem mil reais). 9- Por unanimidade de votos, negou-se
provimento ao reexame necessario. Por maioria de votos, manteve-se o quantum debeatur do
dano moral em R$ 100,000,00 (cem mil reais).

ANEXO E

TJ-PE - APL: 151912520098170001 PE 0015191-25.2009.8.17.0001, Relator: José Carlos
Patriota Malta, Data de Julgamento: 11/09/2012, 6* Camara Civel, Data de Publicagao: 175

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS
- PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA A UNANIMIDADE -
MERITO - CONJUNTO PROBATORIO COMPROVA CABALMENTE A RELACAO
ENTRE A CONDUTA DO PREPOSTO DA PARTE RE/APELANTE E O ACIDENTE -
APLICACAO DO ART. 14 DO CDC E DOS ARTS. 734 E 735 DO CC -
RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR DE PASSAGEIROS - APLICACAO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - DANOS MORAIS E MATERIAIS
CONFIGURADOS - SENTENCA PRESERVADA- APELO DESPROVIDO - DECISAO
UNANIME.
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ANEXO F

TJ-PE - AGV:476649320118170001 PE 0023150-45.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de Brito
Filho, Data de Julgamento: 18/12/2012, 1* Camara Civel, Data de Publicagdo: 04

PROCESSUAL CIVIL. CDC. RECURSO DE AGRAVO. SERVICO BANCARIO. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ERRO
OPERACIONAL EM PAGAMENTO DE INSCRICAO PARA CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATA IMPEDIDA DE REALIZAR A PROVA. PERDA DE UMA CHANCE. DANO
MORAL CONFIGURADO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. AUSENCIA
DE ARGUMENTO NOVO. RECURSO IMPROVIDO. A UNANIMIDADE. - Instituigio
financeira fornecedora de servico responde objetivamente pela falha na prestacao do servico,
conforme prevé o Art. 14, do CDC. - Possivel a incidéncia da regra da inversdo do onus da
prova, prevista no Art. 6°, VIII, do CDC, a fim de facilitar a defesa do consumidor, sem deixar
de considerar a obrigacdo do demandante comprovar os fatos constitutivos do seu direito. -
Pagamento de inscri¢do para prestacdo de concurso publico, devidamente repassado e acatado
pelo banco, mas, por algum erro, ndo foi confirmada a inscri¢ao. - Candidata impossibilitada
de prestar o concurso por auséncia de reconhecimento do pagamento da inscrigdo. -
Responsabilidade civil pela perda de uma chance, eis que foi retirada da candidata a
oportunidade de obter sua aprovacdo no concurso publico, desaparecendo qualquer
probabilidade de aprovacdo, pois sequer constava como inscrita. - Dano moral que prescinde
de comprovacdo a medida que decorre do proprio fato. - Montante fixado a titulo de danos
morais em consonancia com os principios da razoabilidade e proporcionalidade. - Auséncia de
argumento novo capaz de afastar os fundamentos defendidos na decisdo terminativa agravada.
- Recurso improvido a unanimidade.
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ANEXO G

TJ-PE - APL: 54391320108170480 PE 0005439-13.2010.8.17.0480, Relator: Candido José da
Fonte Saraiva de Moraes, Data de Julgamento: 15/01/2013, 2* Camara Civel, Data de
Publicacao: 13

DIREITO DO CONSUMIDOR E CIVIL. APELACAO. NEGATIVACAO POR DEBITO
INEXISTENTE. DANO MORAL "IN RE IPSA". ARBITRAMENTO. CONFORMIDADE
DA SENTENCA COM PARAMETROS LEGAIS E DOUTRINARIOS. MANUTENCAO DO
"DECISUM". RECURSO ADESIVO. AUMENTO DA REPARACAO TENDO EM VISTA A
"PERDA DE UMA CHANCE". DESCABIMENTO EM FACE DA NAO DEMONSTRACAO
DESTA CIRCUNSTANCIA PELA VITIMA. IMPROVIMENTO. Recurso principal.
Indenizagdo por danos morais. A negativagdo por débito inexistente presume o dano moral. O
arbitramento reparador obedece a critérios legais e doutrinérios, dentre eles, a extensao do dano,
a vedac¢do ao enriquecimento sem causa e o carater compensatorio da verba. Sentencga conforme
estes balizamentos. Recurso adesivo. Para fazer jus a reparacdo pela "perda de uma chance",
cabe a vitima demonstrar esta circunstancia. Requerimento de majoracdo da cifra indenizatéria
rejeitado, ante o ndo preenchimento desse requisito.






