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RESUMO

A responsabilidade civil pela perda de uma chance vem desenvolvendo discussoes
tedricas e praticas da sua aplicacdo para identificar um novo tipo de dano a ser
reparado: o decorrente da perda de uma chance por uma vitima que teve seu
objetivo frustrado por interferéncia de outrem. O presente estudo bibliografico teve
como caracteristica a analise da responsabilidade civil pela perda de uma chance e
seus pressupostos fundamentais. Com o desenvolvimento da sociedade, o foco
primordial de reparacdo de danos deixou de ser a busca pelo culpado para priorizar
o foco no ressarcimento da vitima. Embora j& utilizada na Franca e Italia por muitos
anos, no Brasil apresenta a sua primeira aplicagcdo no ano de 1990. Na legislacéo
brasileira, esse tema ndo € apresentado de forma explicita. A jurisprudéncia e a
doutrina passaram a ser decisivas na resolucdo dos novos casos de reparacéo
surgidos com o desenvolvimento da sociedade. E apresentado os elementos
fundamentais da responsabilizacdo civil e demonstrado a diferenciacdo destes em
relacdo a aplicacdo na teoria da perda de uma chance e estabelecido alguns
critérios adotados no Brasil para a quantificacdo da reparacdo do dano.

Palavras-chave: Chance. Dano. Responsabilidade. Teoria.



ABSTRACT

The civil responsibility for the loss of a chance has been developing theoretical and
practical discussions of its application to identify a new type of damage to be
repaired: that one from the loss of a chance by a victim who has had frustrated
his/her objective by interference from another. The present bibliographic study had
as characteristic the analysis of civil responsibility for the loss of a chance and its
fundamental presuppositions. By the development of society, the primary focus of
damage repair is no longer the search for the culprit to prioritize the focus on
reimbursing the victim. Although already used in France and Italy for many years,
Brazil presents its first application in the year 1990. In Brazilian legislation, this theme
is not presented explicitly. Jurisprudence and doctrine have become decisive in
resolving new cases of reparation arising from the development of society. It
presents the fundamental elements of civil accountability, demonstrates the
differentiation of these in relation to the application in the chance loss theory and
establishes some criteria adopted in Brazil for the damage quantification repair.

Keywords: Chance. Damage. Responsability. Theory
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INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito obrigacional,
pois quando ha a pratica de um ato ilicito, ha a obrigacdo para seu autor, de reparar
o dano, havendo, portanto, um dever juridico origindrio, cuja violagdo gera uma
indenizacdo do prejuizo, que é o dever juridico secundério.

Ha inmeras atividades humanas na vida social e, consequentemente, uma
variedade de espécies de responsabilidade abrangendo o campo juridico, como a
responsabilidade civil e a criminal, e o aspecto moral. Dessa maneira, o objetivo do
presente estudo, €, de forma especifica, abordar a responsabilidade civil pelo viés
da perda de uma chance, visto que a perda da obtencdo de uma vantagem em
razdo da conduta de outrem, podera levar o ofensor a arcar com pagamento
pecuniario a vitima, ou restaurar o estado anterior da coisa.

Embora a responsabilidade civil pela perda de uma chance ndo se encontre
estabelecida com esse titulo no ordenamento juridico brasileiro, atualmente a
doutrina e a jurisprudéncia vém instituindo os contornos teoricos e praticos da sua
aplicagcéo para identificar esse novo tipo de dano a ser reparado: o decorrente da
perda de uma chance por uma vitima que teve seu objetivo frustrado por
interferéncia de outrem.

Para a compreensdo desse estudo, foi necesséario, no capitulo inicial,
percorrer as origens da responsabilidade civil abordando brevemente sua evolucgéo,
visto que as inlmeras transformacdes sofridas por esse instituto nos ultimos tempos,
fizeram com que seus pressupostos iniciais fossem substituidos em seus conceitos e
critérios por novas abordagens, a fim de se adequarem as novas exigéncias
econdbmicas e sociais, pois houve uma expansdo dos interesses lesados. Foi
realizada, também, uma abordagem tedrica do instituto da responsabilidade civil,
percorrendo conceitos, espécies e fun¢des da sua atuagdo no direito civil brasileiro.

No segundo capitulo, foram tratados os elementos base da responsabilidade
civil, enfatizando-se quais as caracteristicas que esses pressupostos devem ter para
serem considerados passiveis de responsabilizacdo no caso concreto, gerando a
busca pelo ressarcimento da vitima quando decorrente de um dano provocado por
outrem. Além disso, foram abordadas algumas divergéncias doutrinarias existentes
sobre quais os principais elementos a serem considerados na formacdo da

responsabilidade civil, visto que com a evolugcdo da sociedade houve modificacdes



guanto aos significados dos parametros pelos quais se selecionavam 0s prejuizos
passiveis de ressarcimento no passado.

Por fim, trata o terceiro capitulo da teoria da perda de uma chance,
estabelecendo seus principais conceitos e caracteristicas, a fim de formar um
conhecimento geral sobre o assunto, incluindo inclusive, algumas interpretacdes de
casos realizados pelos juristas brasileiros decorrentes da aplicacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, demonstrando quais os elementos
fundamentais que devem estar presentes na aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, bem como relacionar como € utilizada a quantificacdo do dano na reparacao
pela perda de uma chance.

Dessa maneira, 0 atual tema da responsabilidade civil pela perda de uma
chance ganha cada vez mais destaque na sociedade, cuja evolucdo e mudancas
tornou a busca por indenizagbes cada vez mais recorrente nas esferas judiciais
brasileiras, merecendo, portanto, uma reflexdo sobre a possibilidade do
ressarcimento quando ha a perda de uma oportunidade ocasionada por alguém.

Assim, esse estudo ndo tem, contudo, a pretensdo de esgotar a discussao a
respeito do tema, mas de instigar a discussdo sobre esse novo tipo de dano a ser
indenizado que vem sendo objeto de analise pelos juizes brasileiros, cada vez em

maior escala.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A acepcdo que se faz da palavra responsabilidade esta ligada ao
surgimento de uma obrigacdo de reparacdo do prejuizo de alguém e do
reestabelecimento do equilibrio, pois toda acdo do homem permeia o campo da
responsabilidade. Esse interesse no retorno ao estado anterior de equilibrio é a fonte
geradora da responsabilidade civil, pois quando ha uma agressao a um interesse
particular ocasionando danos, o infrator € sujeito ao ressarcimento da vitima.

Na pré-historia da responsabilidade civil, pode-se situar a vinganca
como a primeira forma de rea¢do contra danos provocados a alguém. Entretanto, as
transformacdes sofridas pela sociedade fizeram com que esse modelo de reacéo
fosse mitigado e substituido por novas metodologias para obtencdo do
ressarcimento dos danos lesados. Realgando esse assunto, Schreiber (2015, p.4)
afirma que houve expansdo dos direitos lesados na sociedade, pois com o
reconhecimento da normatividade dos principios constitucionais e a definitiva
consagracdo da tutela de interesses existenciais e coletivos, e com a conquista da
ciéncia juridica contemporanea, ampliou-se imensamente o objeto protegido do
direito em face da atuacdo lesiva. Assim, é necessario percorrer as formas de
reacdo encontradas pela sociedade para obter compensacfes sobre danos

ocasionados por alguém.

1.1 Evolucéao da reparacao dos danos na sociedade

A sociedade passou ao longo dos anos por inumeras transformacdes
acarretando a conquista de direitos e a obrigacdo de uma série de deveres a se
cumprir. A inclusdo dos maquinarios nas fabricas, a producdo em série das
indUstrias, os aumentos da jornada de trabalho, entre outros fatos, geraram
guestionamentos e buscas por direitos, por justica e por indenizacdes de todas as
espécies.

Dessa maneira, € necessario uma breve abordagem sobre como a sociedade
reagiu para conseguir reparar danos ocasionados ao longo do tempo.

Segundo Ferracini (apud GUILHERME, 2011, p.45), ndo era possivel afirmar que no
direito primitivo ja havia uma nocéo exata de responsabilidade individual por danos.
O que havia era a retaliacdo dos integrantes de determinado grupo ante a pratica de



11

ato lesivo por membro de outro, 0 que se convencionou denominar vinganca
coletiva. Assim, surgiu a Pena de Talido, conferindo ao ofendido a possibilidade de
infligir ao agressor o mesmo ato por ele praticado, tornando a responsabilidade
pelos danos individual.

Compatrtilha deste ponto de vista, Gagliano e Pamplona (2017, p.58) ao
afirmar que a origem do instituto responsabilidade civil advém das civilizacbes pré-
romanas, baseadas na forma de uma vinganca privada relativa a uma reacao
pessoal contra 0 mal sofrido. E uma “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana,
da reagdo espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos os
povos nas suas origens, para a reparacdao do mal pelo mal” (LIMA apud
GONCALVES, 2018, p.24).

ApoOs esse periodo, Goncalves (2018, p.25) observa que sucedeu o da
composicao a critério da vitima, visto que o prejudicado passaria a receber algumas
vantagens, através de uma compensacdo econémica pelo dano ocasionado pelo
ofensor. Assim, o legislador passou a vedar a vitima de fazer justica com as proprias
maos, e a compensacao econdmica, que antes era voluntaria, tornou-se obrigatoria
e tarifada, pagando-se ao estado um valor pelo prejuizo realizado, sendo esta a
época do cédigo de Ur-Nammu, do Cédigo de Manu e da Lei das XII Tabuas.

Assim, percebe-se que nos primérdios da humanidade ndo se cogitava o fator
culpa, nem mesmo a distin¢cao entre a pena e a reparacao.

Nesse passo, Diniz (2015, p.28) arremata que a Lex Aquilia de damno veio a
cristalizar a ideia de reparacao pecuniaria do dano, pois o lesante deveria suportar o
onus da reparacédo através de seu patrimonio se tivesse agido com culpa, de forma
gue estaria isento se tivesse procedido sem culpa.

Alves (apud GUILHERME, 2011, p.47), complementa o assunto ao relatar que era
necessario para a aplicacdo da lei, que se conjugassem trés requisitos: a iniuria,
relacionada ao dano contrario ao direito (visto que ndo cometia dano aquele que
causasse prejuizo a alguém por estar exercendo um direito proprio, ou por agir em
legitima defesa ou em estado de necessidade); a culpa, resultado de ato positivo do
agente (praticado com dolo ou culpa), e ndo simplesmente de omissédo; e o
damnum, relacionado ao prejuizo oriundo da acéo praticada pelo ofensor. Houve,
portanto, uma inovagao trazida por essa lei, pois deslocou o fator de imputacéo de

responsabilidade a um individuo pela simples constatacdo de um dano para o
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conjunto entre prejuizo e vontade, de modo que para sua responsabilizacédo, ele
deveria ter agido com culpa.

Na sequéncia, enfatiza Maria Helena Diniz (2015, p.28), que a distin¢cdo entre
a responsabilidade civil e a penal decorreu na idade média, com a estruturacdo da
ideia de dolo e de culpa stricto sensu, entretanto, a teoria da responsabilidade civil
sé se estabeleceu por obra da doutrina, cuja figura dominante foi o jurista francés
Domat, responsavel pelo principio geral da responsabilidade civil, cujas ideias
vieram a ser adotadas pelo Codigo Civil francés, que influenciou quase todas as
legislacdes, cuja culpa era o fundamento da responsabilizacdo para o ressarcimento
do dano.

Dessa maneira, explicam Gagliano e Pamplona (2017, p.60), a insercédo da
culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana, abstraindo a
concepcao de pena para substitui-la pela ideia de reparacdo do dano sofrido, foi
incorporada no grande monumento legislativo da idade moderna, representado pelo
Caodigo Civil Napolebnico, que influenciou, inclusive, o Cdédigo Civil brasileiro de
1916.

Ademais, realgcando o tema, Gongalves (2018, p.26) afirma, que o direito
francés, pouco a pouco aperfeicoou as ideias romanticas estabelecendo um

principio geral de responsabilidade civil, conforme se verifica nas suas palavras:

Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparagdo sempre que
houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil
(perante a vitima), da responsabilidade penal (perante o Estado); a
existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacdes) e que néo se liga nem a crime nem a delito, mas se origina da
negligéncia ou da imprudéncia.

Conforme Ferracini (apud GUILHERME, 2011, p.53), com a elaboracao do
Cddigo Civil de 2002, o legislador admite que, ndo s6 casos de danos materiais,
como os relativos & honra e os morais estariam sujeitos a reparacdo de prejuizos,
sendo considerados como atos ilicitos ou abuso de direito, estatuindo, também, a
responsabilidade civil objetiva ndo s6 do Estado, mas de qualquer pessoa que
desenvolva atividade que cause danos e que, por disposicao legal seja considerada
de risco.

Assim, o Cdédigo Civil de 2002 consagrou a responsabilidade civil em varios

aspectos, criando novas maneiras de aplicacdo da lei, fazendo com que o direito
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seja vislumbrado dentro de uma funcéo social, tornando a restituicdo ou indenizagao
pelo ofendido uma maneira de sancionar o causador do dano, evitando-se novas
ofensas a qualquer pessoa, por meio de penalizacdes significativas.

Por fim, com o desenvolvimento da sociedade e surgimento de novos casos
concretos e de diversos tipos de danos, como o ocasionado por uma chance
perdida, houve o surgimento de novas teorias baseadas numa maior protecédo a
vitima. E o que se observa com o surgimento da Constituicdo de 1988, que trouxe
diversas inovacdes na area da responsabilidade civil, como em seu art. 5°, incisos V:
“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou & imagem”, e X: “séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”, garantindo a reparacdo nao sé
de danos patrimoniais, como a honra, morais ou a imagem. Apresentou, também, no

art. 37 86°, a responsabilidade objetiva do Estado quando especifica que

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Dessa maneira, a insuficiéncia da culpa para cobrir todos os danos, a
extensdo de danos ressarciveis da vida moderna (incluindo-se aqui o dano pela
perda de uma chance) e o acréscimo do niumero de pessoas responsaveis pelos
danos, de beneficiarios da indenizacdo e de fatos que ensejam a responsabilidade
civil, criaram espécies de responsabilidade civil quanto ao fato gerador, ao

fundamento e ao agente causador do dano.

1.2 Espécies de responsabilidade civil

Na sociedade contemporanea, o desafio para a teoria juridica é elaborar
uma teoria da responsabilidade que se adeque as novas exigéncias econdémicas, a
ampliacdo dos danos ressarciveis e as constantes mudancas sociais. Ndo ha mais
como servir de modelo o Codigo de Napoledo, ou o direito romano, quanto a obter o
ressarcimento do dano apenas se provasse a culpa do ofensor, pois a exigéncia de

demonstracdo da culpa tornava-se um perverso filtro capaz de barrar muitas
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demandas indenizatérias, visto que por muitas vezes ndo se conseguiria prova-la
ficando as consequéncias a cargo dos ofendidos.

Sobre essa necessidade de mudancas nas teorias do direito devido a
evolucdo da sociedade, € importante observar a exposicdo de Ascencdo (apud
ROSENVALD, 2014, p.11), que afirma que deve haver consciéncia da necessidade
de mudanca para que se possa encontrar novas categorias que se adeque a
realidade em evolucdo, apontando-se para um direito em que se tenha mais
principios que regras, em que suas clausulas gerais rejuvenescam constantemente
0 sistema.

Assim, a responsabilidade civil, enquanto fenébmeno juridico, apresenta-se
como um conceito Unico, entretanto, em razdo das peculiaridades dogmaticas foi
necessario o estabelecimento de uma classificacdo sistematica para melhor
compreensao do assunto, dividindo-se quanto a culpa em responsabilidade juridica
subjetiva e responsabilidade juridica objetiva; quanto a natureza da norma juridica
violada, em responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual;
e quanto ao agente praticante da acdo, em responsabilidade direta e

responsabilidade indireta.

1.2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A culpa era considerada um dos fatores essenciais para se definir o que era
ou ndo passivel de ressarcimento anteriormente. Se o ofensor tivesse culpa pelo
ocorrido, a indenizacdo poderia ser solicitada e era realizada uma analise do caso
para verificar qual o grau de culpa que ele possuia. Entretanto, esse foco na culpa
vem se diluindo, deixando de ser essencial para a possibilidade de ressarcimento de
um prejuizo. Dessa maneira a responsabilidade civil passou a especificar e detalhar
as suas subdivisdes e tratou especificadamente de casos cujo foco € a culpa na
chamada responsabilidade subjetiva.

Gongalves (2018, p.48) afima que é considerada subjetiva a
responsabilidade quando esta se esteia na ideia de culpa, e quando a prova da
culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.

Essa ideia pode ser verificada, no art. 159 do Cdadigo Civil de 1916, pois ja
havia a especificagdo de que apenas atos ilicitos praticados contra legis e de forma

culposa eram capazes de gerar efeito ressarcitorio. Atualmente, a legislacdo patria
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também trouxe o dever de reparagdo, vinculando-o a necessidade de se demonstrar
a culpa daquele que cometeu o ato ilicito. E o que se constata no art. 186 do Codigo
Civil de 2002: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Nesse passo, pondera Amaral (2015, p. 35) relatando que a
responsabilidade subjetiva possuia no seu bojo a culpa do agente, que deveria ser
comprovada para causar a obrigacao indenizatéria, pois a responsabilizacdo apenas
se configuraria se este tiver atuado com dolo ou culpa. Enfatiza, entretanto, que o
principio da culpa como lastro da responsabilidade extracontratual abriu excecdes a
responsabilidade por risco, criando-se um sistema misto de responsabilidade,
podendo este ser do tipo subjetivo ou obijetivo.

Diz a autora, para facilitar o entendimento desse instituto, que quando
baseia-se na prova de culpa do agente, a teoria utilizada é denominada teoria da
culpa ou subjetiva, segundo a qual a prova da culpa lato sensu, abrangendo o dolo
ou stricto sensu, baseia-se em pressuposto do dano indenizavel. Dessa maneira,
essa teoria consagra a prova da culpa do ofensor, visto que a culpabilidade n&o se
presume, pois a nao responsabilizacdo é a regra, e a responsabilidade € a excecao.

Pode-se observar, entdo, que na responsabilidade subjetiva, a conduta do
agente serd analisada, averiguando-se a existéncia de nexo causal entre essa
conduta e o resultado percebido pela outra parte.

Ha de se observar, portanto, que a multiplicacdo de oportunidades de o
agressor se esquivar da responsabilidade pelo dano, acrescido do aumento dos
tipos de dano indenizaveis, tornou inadequada existir apenas essa teoria para valer-
se da busca do ressarcimento dos danos, visto esta ser incompativel com as
mudanc¢as ocorridas com o desenvolvimento da sociedade, dessa maneira foi

instituida a teoria objetiva.

1.2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Com o passar do tempo e com as mudancas da sociedade, percebeu-se que
nem todos 0s casos eram passiveis de serem tratados como culpa em seu sentido
genérico. Algumas situacdes tornaram-se tao distintas que foi preciso que outras

teorias fossem criadas para incluirem essas novas situacfes para que pudesse



16

haver o ressarcimento por danos. Assim, houve o desenvolvimento da
responsabilidade civil objetiva, que incluiu casos expressos em lei, em que, a culpa
nao era fator determinante para a reparacao de prejuizos.

Assim, o Cdbdigo Civil de 2002, englobou essas duas espécies de
responsabilidade: subjetiva (baseada na teoria da culpa) e objetiva (fundamentada
na teoria do risco), estabelecendo que, embora apresente como regra a
responsabilidade civil subjetiva, em algumas situacdes, a lei impde a reparacédo de
um dano independente de culpa, a denominada teoria do risco ou objetiva. Explica
Goncalves (2018, p.48) que a responsabilidade é legal ou “objetiva” porque
prescinde da culpa e satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Além
disso, essa teoria teria como base que todo dano € indenizavel e deve, caso haja
nexo de causalidade com o dano, ser ressarcido. Nesse caso, a culpa pode ou nao
existir, porém, serd irrelevante para a configuracao de indenizacéo, sendo instituida
como teoria do risco ou subjetiva.

A inovacdo trazida pela teoria do risco, apresentou-se como um novo
fundamento da responsabilidade civil, conforme demonstrado por Amaral (2015,
p.35), quando menciona que aquele que por meio de sua atividade, crie um risco de
danos a terceiros, devera ser responsabilizado, embora estejam isentos de culpa,
bastando, para tanto, existir o dano e o nexo causal com o fato danoso para justificar
a responsabilidade civil do agente. E € devido a isso que atividades perigosas
passaram a figurar como fundamento da responsabilidade civil.

Ademais, embora a regra geral pelo ordenamento juridico seja a
responsabilidade subijetiva, o legislador previu alguns artigos destinados a casos em
gue se deve buscar a reparacédo do dano utilizando-se da responsabilidade objetiva,
como em casos de abuso de direito (art. 927 do CC), fato do produto (art. 931 do
CQC), fatos de outrem (art. 932,933 do CC), atividades de risco (paragrafo Unico do
art. 927), fato da coisa (arts. 936-938 do CC), conforme se observa nos seguintes

artigos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, o0s
empresaérios individuais e as empresas respondem independentemente de
culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este
causado, se nao provar culpa da vitima ou forga maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja
necessidade fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem lancadas em lugar
indevido.

Além disso, a responsabilidade civil objetiva nas relacbes de consumo pode

ser encontrada nos arts. 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, que

especifica

o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre a utilizag&o e riscos.

Sobre a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico e
das de direito privado prestadoras de servigcos publicos, a Constituicdo Federal
ressalta no 86°, do art. 37 que estes responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Dessa maneira, € de suma importancia as observacdes que Amaral (2015,
p.37) faz sobre a responsabilizacdo objetiva de que trata o Cddigo Civil de 2002,
pois enfatiza que o legislador buscou inspiracdes nas razdes de ordem prética e
social, de modo que o individuo mantivesse sua dignidade, evidenciando a
sustentacao do direito nos principios da operabilidade, eticidade e socialidade, visto
que relegou para o plano secundario a patrimonialidade. Assim, o fato de em certas
ocasifes ndo ser necessaria a comprovacao da culpa eleva os principios basilares
da dignidade da pessoa humana, ndo deixando com que o ofendido arque com o
onus do dano sofrido.

Por fim, Miguel Reale (apud GONCALVES, 2018, p.51) arremata que as
duas formas de responsabilidade se conjugam e se dinamizam, pois, deve ser
reconhecida a responsabilidade subjetiva como norma, visto que o individuo deve
ser responsabilizado, por sua omisséo ou acéo, culposa ou dolosamente. Entretanto,
nao ha de se falar em exclusdo da responsabilizacéo objetiva, por que, havendo a

estrutura ou natureza de um negécio juridico, h4 a implicagdo da existéncia de riscos
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inerentes a atividade envolvida, cuja responsabilidade objetiva devera ser
reconhecida. Entretanto, ao se fazer o reconhecimento, deve-se levar em conta a
participacdo culposa ou dolosa da vitima, sua agcdo ou omissao, bem como se houve
cautelas necessarias, considerando-se a totalidade de fatores que ensejaram o0 nexo
causal para obter-se uma visao integral do caso concreto.

Assim, a legislagdo brasileira admite a coexisténcia das duas formas de
responsabilizacdo, aplicando-se em regra a subjetiva, que coexiste com a objetiva,
possuindo ambas, pontos em comum, como a obrigacdo de indenizar, a causalidade
e a extensdo dos danos, distinguindo-se, todavia, quanto a culpa, visto que na
subjetiva € necesséario que seja evidenciada a culpa do agente. E, embora essas
consideracdes decorram do preceito fundamental de que ninguém deve ser lesado
por conduta alheia, enfatiza Gagliano e Pamplona (2017, p.64) que a situacéo se
torna mais grave quando a lesdo decorre do descumprimento de uma obrigacéo
espontaneamente assumida pelo infrator em funcdo da celebracdo de um negdcio

juridico, isso é, quando ha uma responsabilizacdo civil contratual.

1.2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

Atualmente, a justica se depara com inuUmeras acdes de indenizacdo em
virtude de descumprimento de contratos e acordos firmados. Assim, cada caso
concreto deverd ser analisado impondo ao ofensor a obrigacdo pelo ressarcimento,
ndo s6 material, como moral.

Dessa maneira, explica Venosa (2017, p. 391), que a responsabilidade
contratual € aquela que tradicionalmente decorre do contrato, a qual, também, é
responsabilidade civil, pois ndo apenas do contrato emerge essa
responsabilidade, mas também de atos unilaterais de vontade, negdcios juridicos,
como a gestdo de negdcios, a promessa de recompensa, testamento, entre outros.
Assim, quando h& um inadimplemento da obrigagdo contratual, surge a
responsabilidade civil contratual, respondendo o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria, além de honorarios de advogado, conforme

estabelecido no Codigo Civil de 2002 nos seguintes artigos:

Art. 389. N@o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado.
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Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do
devedor.

Dessa forma, observa-se na analise da legislacdo patria que por esse
inadimplemento respondem todos os bens do devedor quanto bastem para o
ressarcimento. Entretanto, o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Complementa o legislador, ainda, nos arts. 402 a 404 do CC, que salvo
algumas excecOes previstas em lei, as perdas e danos abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar, incluindo os prejuizos e
lucros cessantes por efeito da inexecucdo direta e imediata, sem prejuizo da lei
processual, devendo as perdas e danos serem atualizadas monetariamente por
indices oficiais.

Ademais, finaliza o assunto Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 16), quando
afirma que quando a transgressdo se refere a um dever gerado em um negdcio
juridico, h&d um ilicito negocial chamado de ilicito contratual, devido a isso, 0s
deveres juridicos, comumente tem como fonte os contratos.

Dessa forma, quando ha o descumprimento da obrigacdo pactuada através

de um negédcio juridico, estamos diante da responsabilidade civil contratual.

1.2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

Ha& casos em que ndo ha, exatamente, o descumprimento de acordo ou
contrato firmado, mas a obrigacdo do cumprimento decorre de um direito, € 0 seu
ofensor devera ser responsabilizado pelo dano decorrente do ilicito praticado.

Assim, foram relacionados abaixo algumas caracteristicas que 0s principais
doutrinadores consideram sobre a responsabilidade civil extracontratual.

A responsabilidade civil extracontratual, ocorre, para Gongalves (2018, p.45),
gquando um agente infringe um dever legal, ndo derivado de um contrato. Nesse
caso, aplica-se o disposto no art. 186 do CC, que obriga a todos que causarem
prejuizo a outrem, reparé-lo. Acrescenta, ainda, que o autor da acdo é que fica com
0 O6nus de provar que o fato se deu por culpa do agente.

Varela (apud GONCALVES, 2018, p.45) complementa que a

responsabilidade extracontratual corresponde, também, a violagdo dos deveres
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gerais de abstencdo ou omissédo, como 0s que correspondem aos direitos reais, aos
direitos de personalidade ou aos direitos de autor.

Finalmente, extrai-se da obra de Maria Helena Diniz (2015, p.130) que a
responsabilidade extracontratual, € a resultante do inadimplemento normativo ou da
pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, visto que ndo ha vinculos
entre as partes por ndo estarem ligadas por uma relagéo obrigacional ou contratual,
isso é, quando a fonte dessa responsabilidade decorre de uma inobservancia da lei
ou lesdo a um direito, sem que entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer
relagéo juridica.

Embora haja essa dicotomia entre responsabilidade civil contratual e
extracontratual no sistema brasileiro, para alguns autores, como Sérgio Cavalieri
Filho (2012, p. 17), o que ocorre, na realidade é uma simbiose entre esses dois tipos
de responsabilidade, uma vez que considera que as regras previstas no Cadigo para
responsabilidade contratual, também sédo utilizadas para a extracontratual, pois em
ambas ha a violagcdo de um dever juridico preexistente, entretanto, na contratual, o
dever juridico violado decorre de contrato, e na extracontratual, € ocasionado por

descumprimento de lei ou ordem juridica.

1.2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DIRETA

Sera considerada direta a responsabilidade civil proveniente da prépria
pessoa causadora do dano. Assim, a responsabilidade por ato préprio se justifica no
préprio art. 186 do Caodigo civil, quando estabelece que, de modo geral, quem por
acdo ou omissao viole direito e cause danos a alguém comete um ato ilicito,

devendo ser responsabilizado.

1.2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL INDIRETA

E a responsabilizacio de um dano por alguém que indiretamente o causou. E
quando o autor do dano € um terceiro, que mantém algum vinculo de
responsabilidade com alguém, que arcard num primeiro momento, com a
responsabilidade do dano ocasionado a alguém.

DINIZ (2015, p. 152), considera como indireta ou complexa a

responsabilidade civil que promana de ato de terceiro, com o qual o agente tem



21

vinculo de responsabilidade, de fato de animal e de coisas inanimadas sob sua
guarda. E o caso, por exemplo, dos pais, que respondem pelos atos de seus filhos,
menores; dos empregadores que respondem por ato praticado por seus empregados
e dos donos de animais, que sao responsaveis por danos que eles tenham

ocasionado.

1.3 Funcdes daresponsabilidade civil

Com a evolugdo da sociedade, mudaram-se também as fun¢bes do
ressarcimento do dano provocado. Antigamente, eram baseadas na vinganca, e
hoje, apresenta-se como uma expressao fluida e exprime “uma ideia de reparacgao,
punicdo ou precaucdo, conforme a dimensdo temporal e espacial em que se
coloque” (ROSENVALD, 2014, p.5).

Destaca ainda o autor citado, que com as modificacdes sociais floresceu um
arcabouco protetivo da personalidade humana, uma tutela da autonomia existencial
e tornou-se a boa-fé objetiva um vetor de confianca nas relacdes obrigacionais. O
direito contemporaneo passou a propagar uma cultura mais preventiva, seja por
razbes éticas, comportamentais e econdmicas, de fato que o direito ndo poderia
mais se tornar excludente, nem tampouco a responsabilidade civil. Assim, a
preocupacao ndo poderia mais ter por base apenas o patriménio, mas deveria incluir
a vitima, no seu centro, e todos os que, potencialmente poderiam vir a sé-la. Dessa
forma, o viés preventivo, apoiado numa visdo mais antropocéntrica e conectada ao
significado da dignidade da pessoa humana, torna mais equilibrada e solidaria a vida
em sociedade.

Com base nessas mudancas de foco da reparacdo do dano, Schreiber
(2017, p.8) relata que a responsabilidade passou a ter um carater social, em que ndo
mais se busca obter somente o patriménio prejudicado, transferindo-se de um
individuo a outro o 6nus reparatorio. Assim, a responsabilidade civil passa a assumir
a tarefa de diluir o peso da reparagédo, tornando mais efetivo e menos litigioso o
amparo a vitima, pois a nova fungdo consiste ndo mais em identificar o culpado, mas
em gerir os danos que, inevitavelmente decorrem da convivéncia social.

Compatrtilha dessas ideias, sobre as alteracdes de foco da responsabilidade
civil, Tepedino (1999, p.194), pois enfatiza que enquanto a responsabilidade civil

tradicional se baseava exclusivamente na tutela do direito de propriedade e dos
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demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade social e a justica distributiva influenciam decisivamente toda a
sistematica do dever de ressarcir.

Interessante mencionar a exposicédo de Venosa (2017, p 407), pois entende
gue a responsabilidade civil ndo se trata apenas de reparagao patrimonial, visto que
quando h& a obrigacéo do ofensor de ressarcir o prejuizo, ocorre também um carater
pedagogico, de prevencao, de sancéao e de intimidacdo, ndo so para o causador do
dano, mas para toda a sociedade, para que se evitem perdas e danos futuros.

Rosenvald (2014, p.16) complementa o assunto afirmando que as principais
funcbes da responsabilidade civil s&o compativeis e ndo excludentes: a fungéo de
reagir ao ilicito danoso, que tem a finalidade de reparar o sujeito atingido pela leséo;
a de repristinar o lesado ao status quo ante, ou seja, estado ao qual o lesado se
encontrava antes de suportar a ofensa; a funcdo de reafirmar o poder sancionatério
do Estado; e a funcdo de desestimulo para qualquer pessoa que pretenda
desenvolver atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a terceiros.

A legislacdo patria, também se conectou ao principio da solidariedade
quando impds, no Art. 927 do CC que algumas atividades, decorrentes do seu risco
intrinseco, seriam obrigadas a reparacdo de danos. Especificou, também, no art. 12
do CC, que podem ser reclamados perdas e danos decorrentes de ameaca ou leséo
a direitos de personalidade, enfatizando-se a acéo preventiva. Os arts. 12 e 14 do
CDC também enfatizam a funcdo prescricional, quando estabelecem que uma
atividade ou produto podem sofrer restricbes quando apresentem riscos aos
consumidores. Dessa forma, a lei passa a induzir os cidaddos a praticar
comportamentos socialmente desejaveis, prevenindo danos iminentes e futuros,
visto que embora anteriormente, tenha tido a funcdo de punir e reprimir, atualmente,
a ideia principal é reestabelecer o principio da dignidade da pessoa humana

prevenindo ilicitos e tornando a convivéncia mais harmdnica da sociedade.
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2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para uma melhor compreenséo do tema responsabilidade civil pela perda de
uma chance, é necessario saber quais sdo os elementos formadores da
responsabilidade civil, entretanto, ndo h& unanimidade entre os doutrinadores sobre
quais e quantos sdo esses pressupostos. Maria Helena Diniz, Gagliano e Pamplona
Sérgio Cavalieri Filho e Caio Mario da Silva Pereira defendem ser trés esses
elementos: a agao do ofensor, o dano e o nexo de causalidade entre a agéo e o
dano. Ja para Carlos Roberto Gongalves e Flavio Tartuce, os elementos a
considerar, sdo quatro, pois além dos citados anteriormente, a culpa seria o outro
elemento essencial da responsabilidade civil.

Dessa forma, nesse estudo, optou-se por incluir a culpa, em sentido amplo
ou genérico, como um dos elementos essenciais da responsabilidade civil,
resumindo-se em quatro os elementos formadores desse instituto: conduta humana;
culpa genérica ou ampla (latu sensu); nexo de causalidade; e dano ou prejuizo.

Assim, foi necesséaria uma breve exposi¢cado sobre cada um desses elementos.

2.1 Conduta Humana

A conduta humana, através da acdo ou omissdo, é considerada o primeiro
elemento essencial da responsabilidade civil. Essa conduta podera ser ocasionada
pelo homem ou por meio das pessoas juridicas que forma. Assim, sendo obrigatéria
a conduta humana, alguns fatos da natureza nédo poderdo gerar a responsabilizacéo
do dever de indenizar, por ndo poder ser atribuido ao homem. A acao traduz- se
pela pratica de um comportamento ativo, como um langamento de uma pedra num
veiculo que passa por uma via. Ja a omissao, podera ser representada, como uma
forma omissiva ou negativa, geradora de um dano, como o caso de um vigilante que
sai do seu local de servi¢co para comprar um lanche, deixando assim, o local passivel
de furto.

Essa conduta humana podera ser claramente identificada no art. 186 do CC
mediante analise do seu texto, a saber: “Aquele que, por acdo ou omissao

voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
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que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Assim, as condutas de acdo ou
omissao, sdo condutas passiveis de ensejar a repara¢do dos danos causados.

Sobre o supracitado dispositivo legal, Gagliano e Pamplona (2017, p.77)
destacam que a voluntariedade € o ndcleo fundamental, pois € a liberdade de
escolha do agente imputavel, com discernimento necesséario para ter consciéncia
daquilo que faz.

Explica o autor que essa voluntariedade, ndo significa exatamente a
intensdo de causar o dano, mas sim, a consciéncia daquilo que se esta fazendo,
quando se esta tanto diante de uma situagdo subjetiva (calcada na nocdo de culpa),
quanto objetiva (calcada na ideia de risco), pois em ambas as hipo6teses, o agente
causador do dano deve agir voluntariamente. Exemplifica relatando o fato de uma
crianca, menor de 16 anos de idade chutar uma bola e quebrar a vidraca de um
vizinho. Nesse caso, embora haja incapacidade absoluta da crianca e sua falta de
consciéncia da ilicitude do fato, respondem os pais civilmente. Entretanto, caso seja
comprovado que embora estivessem na area, a bola tivesse sido deslocada por uma
repentina rajada de vento, estaria excluida a responsabilidade civil dos pais. Da
mesma forma, na omissdo devera haver a voluntariedade, conforme demonstrado
pelos autores na utilizacdo do exemplo citado por Eugénio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli, que relatam o fato de alguém que se acha em meio a uma crise
de histeria e ndo pode gritar para uma pessoa cega que esta caminhando para um
precipicio. Nesse caso, nao ha voluntariedade em omitir, ndo havendo, portanto, o
reconhecimento da responsabilidade civil.

Em relacdo a ilicitude da acédo, para a responsabilizacédo civil, € necessario
gue essa ilicitude gere um dano, isso é, pode-se dizer que nem todo ilicito cometido
gerara a obrigacdo de indenizar. Assim como nem todo dano ocasionado é
decorrente de um ilicito. E o que se pode observar do art. 927 do CC: “Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Essa ilicitude, portanto, ndo esta automaticamente ligada & responsabilizac&o civil. E
0 caso, por exemplo, de alguém que, com o seu veiculo, atravessa o sinal vermelho,
cometendo um ilicito, mas ndo causando danos a outrem. Nesse caso, o ilicito ndo
gerara a obrigacéo de indenizar, embora possa gerar outras sancdes juridicas.

O art. 188 do CC, prevé hipbéteses de exclusdo de Iilicitude, que
correspondem as condutas do agente que, embora cause danos a outrem, nao

violam dever juridico. E o caso dos atos praticados em legitima defesa ou no
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exercicio regular de um direito reconhecido; e em casos absolutamente necessarios,
em que nao se excede o limite do indispensavel a remocao do perigo, em que ha a
deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa.

Para Cavalieri Filho (2012, p. 20), ocorre o exercicio regular do direito
quando o direito € exercido regularmente, normalmente e razoavelmente, de acordo
com o seu fim social, econdbmico, de boa fé e costumes, ndo gerando, portanto,
responsabilizacao civil, como é o caso de alguém que cobra uma divida ou propde
uma acao; a legitima defesa é quando o agente utiliza moderadamente os meios
necessarios para repelir a injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem; e o0 estado de necessidade é ocasionado quando alguém deteriora ou
destrdi coisa alheia, ou causa lesdo em pessoa, a fim de remover perigo iminente,
sendo esses atos legitimos, somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessarios, ndo excedendo os limites do indispensavel a remocéao
do perigo.

Interessante notar, que o Caédigo Civil, nos arts. 929 e 930 estabelecem que,
embora configurado o estado de necessidade, caso a pessoa lesada, ou o dono da
coisa, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indeniza¢éo do prejuizo
qgue sofreram, podendo o autor do dano propor acao regressiva, se 0 perigo ocorrer
por culpa de terceiro, para haver a importancia que tiver ressarcido o lesado.

Assim, esclareca-se que tanto a acdo quanto a omissao voluntaria geram o
dever de indenizar quando ocasionam danos a alguém, embora nem sempre essa
acdo humana seja causada pela sua prépria conduta. Além disso, ha casos que
causam danos, embora néo violem o dever juridico, pois correspondem a clausulas

de exclusao de ilicitude.

2.2 Culpa

Durante séculos, a base da responsabilidade civil era buscada no agente
provocador do dano. Essa base deixou de ser buscada somente na culpa e passou
a ser encontrada, também, nos exercicios de atividades perigosas e no fato da
coisa. Assim, houve uma mudanca de 6tica da preocupacao de julgar a conduta do
agente para a preocupacao de julgar o dano em si mesmo.

Nesse passo, observam Gagliano e Pamplona (2017, p.60), que a insergéo

da culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana, contra o
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objetivismo excessivo do direito primitivo, ndo conseguia satisfazer todas as
necessidades dos casos concretos, e entdo os danos se perpetuavam sem
reparacao pela impossibilidade de comprovacao do elemento animico. Dessa forma,
contradizendo autores que tém na culpa um dos elementos fundamentais da
responsabilidade civil, entendem os supracitados autores, que a culpa, em sentido
lato, abrangente do dolo, mencionada no Codigo Civil por meio das expressdes
“acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, ndo é considerada um
pressuposto geral desse instituto, visto que a existéncia da responsabilidade
objetiva, em que nado se leva em consideracdo a culpa, a torna indispensavel, nao
sendo, desta maneira, um elemento essencial da responsabilidade civil, pois ndo
engloba todas as suas formas.

Assim, comecou-se a vislumbrar a ampliacdo do conceito de culpa e mesmo
o acolhimento de novas teorias dogmaéticas, que destacavam a reparacao do dano
decorrente, exclusivamente, pelo fato ou em virtude do risco criado.

Quando se fala em responsabilidade com ou sem culpa, deve-se levar em
conta a culpa em sentido amplo (que engloba o dolo) e em sentido genérico (culpa
estrita). Sobre esse assunto, analisando-se o art. 186 do Caodigo Civil, Carlos
Roberto Gongalves (2018, p. 54), extrai que o dolo aparece na expressao “agao ou
omissao voluntaria”, passando, em seguida, a referir-se a culpa, na expresséo
“negligéncia ou imprudéncia”. Enfatiza, também, que o dolo consiste na vontade de
cometer uma violacdo de direito, e a culpa, na falta de diligéncia. Dessa forma,
quando ha o dano e se busca a indenizacdo, geralmente o ofendido tem que provar
o dolo ou a culpa stricto sensu do agente, entretanto, alguns casos essa prova €
muito dificil de se conseguir, assim, a legislacdo patria admite em casos especificos,
a indenizacdo sem a necessaria prova da culpa, a chamada responsabilidade
objetiva.

Delineando os aspectos da responsabilidade objetiva, a legislagcdo consagra
no paragrafo Unico do art. 927 do CC a admissdo da responsabilidade sem culpa
pelo exercicio de atividade que apresente, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem, quando afirma:

Havera obrigacdo 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 0s
direitos de outrem.



27

Da mesma forma, pode-se verificar que a legislagdo pétria estabeleceu
outras situacdes especificas em que haver4d a obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa como nos ja relatados casos de responsabilidade
objetiva, como os de abuso de direito (art. 927 do CC), fato do produto (art. 931 do
CC), fatos de outrem (art. 932,933 do CC), fato da coisa (arts. 936-938 do CC), fato
dos animais (art. 936), dentre outros.

Uma caracteristica importante na conduta culposa, para Venosa (2016, p.
553) é que nela, ha sempre ato voluntario determinante de resultado involuntario.
Nesse caso, 0 agente nao prevé o resultado, pois se 0 previsse e praticasse a
conduta, a situagcao se configuraria como dolo. Entretanto, no campo civil, quando se
fala em culpa, englobam-se ambas as no¢cGes de dolo e de culpa estritamente
falando. Assim, uma vez fixada a existéncia de culpa do agente, no campo civil, para
fins de indenizacdo, pouco importa a existéncia de dolo ou culpa, pois a indenizacéo
podera ser pedida em ambas as situacdes.

A culpa ainda pode ser distinta quanto a atuacdo do agente, relativamente
ao critério da analise pelo aplicador do direito e quanto ao grau de culpa.

Quanto a atuacdo do agente, ha a culpa in comittendo e a in omittendo.
Tartuce (2017, p.438) explica que a primeira é relacionada a imprudéncia, ou seja,
com uma a¢ao ou comissdo e a segunda € relacionada a omissao, como no caso de
um médico que esquece gaze na barriga do paciente apés uma cirurgia. Ja sobre o
critério da analise pelo aplicador do direito, explica o autor, que a culpa podera ser in
concreto, quando ha a anélise em conformidade ao caso concreto, ou in abstrato,
guando leva-se em conta a pessoa hatural comum, mas que, os dois modos de
interpretacdo deverdo interagir para a que a conclusédo do aplicador do direito seja
justa e razoavel.

O supracitado autor complementa o assunto ao relatar que quanto ao grau
de culpa, podera ela ser considerada culpa grave, quando o agente até que nao
gueria o resultado, mas agiu com tamanha culpa de tal forma que parecia que o
quisesse, devendo, nesse caso pagar uma indenizacdo integral; culpa leve ou
média, quando a conduta se desenvolve sem a atencdo normalmente devida,
devendo-se a indenizagéo ser paga mediante a extensédo do dano; e por fim, a culpa
levissima, decorrente de situagdo em que o fato so teria sido evitado mediante o

emprego de cautelas extraordinarias, e, nesse caso, a indenizagdo a ser paga seria
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ainda mais reduzida, visto que o art. 944 do CC determina que o quantum deve ser
fixado de acordo com o grau de culpabilidade.
Assim, passa-se ao estudo do nexo de causalidade, elemento essencial da

responsabilidade civil.

2.3 Nexo de causalidade

O terceiro elemento fundamental da responsabilidade civil € o nexo de
causalidade que corresponde a uma relagéo de causa e efeito entre a agao culposa
e 0 dano ocasionado.

Quanto ao nexo de causalidade, Maria Helena Diniz (2015, p.54) destaca
gue a responsabilidade civil ndo podera existir sem o vinculo entre a acao e o dano,
pois se o lesado experimentar um dano, mas este ndo resultou da conduta do réu, o
pedido de indenizacao serd improcedente. Além disso, € necessario analisar se no
caso concreto ha a inexisténcia de causa excludente de responsabilidade, como a
auséncia de forca maior, de caso fortuito ou de culpa exclusiva da vitima.

A relacao entre a acdo e o0 dano esta explicita na expressao “causar”, do art.
186 do Cddigo Civil, pois sem esse nexo de causalidade ndo ha obrigacdo de
indenizar. Por isso, embora haja dano, se ndo ha relacdo de causalidade entre ele e
a acao do agente, ndo ha a obrigacéo de reparacao.

Dessa forma, arremata Tartuce (2017, p.448) que mesmo a
responsabilidade civil objetiva ndo pode existir sem a relagcédo de causalidade entre a
acdo e a conduta do agente, pois se houver dano sem que a sua causa esteja
relacionada ao comportamento do agressor, hdo ha a obrigacao de indenizar.

Nesse passo, pondera Caio Mério da Silva Pereira (2018, p.110), que um
elemento complicador na elaboragdo de um nexo causal, num encadeamento de
circunstancias, é gue nem sempre € possivel apontar qual delas é a causa direta do
fato gerador do ressarcimento, sendo dificil indicar o nexo em que se situa a causa
real ou eficiente do dano, e, assim, definir a responsabilidade do agente.

Assim, foram desenvolvidas algumas teorias que tentassem explicar o nexo
de causalidade: Teoria da equivaléncia das condi¢cdes, Teoria da causalidade

adequada; e Teoria da causalidade direta ou imediata.
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2.3.1 TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A teoria da equivaléncia das condi¢des afirma que todos os fatores causais
se equivalem, caso tenham relacdo com o resultado. Isso €, todos os fatos relativos
ao evento danoso geram a responsabilidade civil. Entdo, ndo h& necessidade de se
determinar, no encadeamento dos fatos que antecederam o evento danoso, qual
deles pode ser apontado como sendo o que de imediato provocou a efetivacdo do
prejuizo. Entretanto, Tartuce (2017, p.449) considera que ha uma inconveniéncia
nessa teoria, pois por considerar causa todo o antecedente que contribui para o
desfecho danoso, isso levaria sua investigagao ao infinito.

2.3.2 TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

A segunda teoria que surgiu € a Teoria da causalidade adequada, concebida
por Von Bar e aprimorada por Von Kries.

Explica Pereira (2018, p.111) que “o problema da relacdo de causalidade é
uma questao cientifica de probabilidade”, dessa maneira, dentre os antecedentes do
dano, destaca-se aquele mais provavel de té-lo produzido. Assim, o juiz deve
eliminar fatos menos relevantes, que seriam indiferentes a sua efetivacdo. O critério
eliminatério consistiria em estabelecer que, mesmo na sua auséncia, 0 prejuizo se
efetivaria. Entretanto, discordam dessa teoria Gagliano e Pamplona (2017, p.148),

visto que

apresenta o0 inconveniente de admitir um acentuado grau de
discricionariedade do julgador, a quem incumbe avaliar, no plano abstrato, e
segundo o curso normal das coisas, se o0 fato ocorrido no caso concreto
pode ser considerado, realmente, causa do resultado danoso.

2.3.3 TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO

Por fim, a Teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupgéo do nexo
causal, é explicada por Tartuce (2017, p.449) como sendo aquela que

havendo violagao do direito por parte do credor ou do terceiro, havera
interrupcdo do nexo causal com a consequente irresponsabilidade do
suposto agente. Desse modo, somente devem ser reparados 0s danos que
decorrem, como efeitos necesséarios da conduta do agente.
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Foi desenvolvida no Brasil, pelo professor Agostinho Alvim, em sua obra “Da
Inexecucdo das Obrigacbes e suas Consequéncias” e estabelece como causa
“apenas o antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao
resultado danoso, determinasse este uUltimo como uma consequéncia sua, direta e
imediata” (GAGLIANO E PAMPLONA, 2017, p.148). llustram ainda os autores com o

seguinte exemplo classico doutrinario:

Caio é ferido por Ticio (lesdo corporal), em uma discussédo apos a final do
campeonato de futebol. Caio, entdo, é socorrido por seu amigo Pedro, que
dirige velozmente, para o hospital da cidade. No trajeto, o veiculo capota e
Caio falece. Ora, pela morte da vitima, apenas podera responder Pedro, se
ndo for reconhecida alguma excludente em seu favor. Ticio, por sua vez,
ndo responderia pelo evento fatidico, uma vez que seu comportamento
determinou, como efeito direto e imediato, apenas a leséo corporal.

Dessa maneira, houve a quebra do nexo causal por um fato superveniente,
embora independente da cadeia dos acontecimentos, impedindo-se o0 nexo de
causalidade entre o resultado morte e Ticio, que ndo podera ser responsabilizado.

Essa questao sobre qual teoria adotou o ordenamento juridico brasileiro ndo
é pacifica. Tartuce (2017, p.450) considera que a teoria adotada pelo codigo civil de
2002 é a teoria da causalidade adequada, pois a indenizacdo deve ser adequada

aos fatos que a cercam, as condutas dos agentes envolvidos, e, principalmente do

ofensor. Para esta conclusao, o autor se baseia nos seguintes arts.:

Art. 944 “A indenizagdo mede-se pela extensido do dano”.

Paragrafo unico. “Se houver excessiva despropor¢édo entre a gravidade da
culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Art. 945 “Se a vitima tiver culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacé@o sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano”.

Interessante mencionar, nesse ponto, a exposi¢cao de Gagliano e Pamplona
(2017, p.151), ao discordarem que o Cadigo Civil brasileiro adote a teoria da
causalidade adequada. Para esta conclusédo analisaram o art. 403, do CC/2002, que
dispbe: “Ainda que a inexecucdao resulte do dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual’. Dessa forma, o Cdédigo Civil teria
adotado a teoria da causalidade direta ou imediata. Ressalvam ainda que a

jurisprudéncia e a doutrina, muitas vezes, acabam sucumbindo ao carater

sedutoramente empirico do tema e confundem ambas as teorias, embora néo
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dispensem, em nenhuma hipétese, a investigacdo da necessariedade da causa. E,
embora reconhecam que o Cadigo Civil de 2002 melhor se amolda a teoria da
causalidade direta e imediata, complementam que a jurisprudéncia, por vezes, adota

a causalidade adequada, como o seguinte:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DESCARGA ELETRICA. AUSENCIA DE
CORTE DAS ARVORES. CONTATO COM OS FIOS DE ALTA TENSAO.
NEXO DE CAUSALIDADE RECONHECIDO. CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA. INOCORRENCIA. 1. Em nenhum momento a decisdo agravada
cogitou da falta de prequestionamento dos artigos apontados como
violados, ressentindo-se de plausibilidade a alegacdo nesse sentido. 2. O
ato ilicito praticado pela concessionaria, consubstanciado na auséncia de
corte das é&rvores localizadas junto aos fios de alta tensdo, possui a
capacidade em abstrato de causar danos aos consumidores, restando
configurado o nexo de causalidade ainda que adotada a teoria da
causalidade adequada. 3. O acolhimento da tese de culpa exclusiva da
vitima s6 seria viavel em contexto fatico diverso do analisado. 4. Agravo
regimental desprovido.

(STJ - AgRg no Ag: 682599 RS 2005/0086918-4, Relator: Ministro
FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 25/10/2005, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: --> DJ 14/11/2005 p. 334)

Assim, verifica-se que na doutrina e jurisprudéncia ndo ha unanimidade em
relacdo a teoria adotada pelo Codigo Civil em relacdo ao nexo de causalidade.

Ademais, conclui Caio Mério da Silva Pereira (2018, p.113), que o que em verdade

importa

€ estabelecer em face do direito positivo, que houve uma violagdo de um
direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda que
presumido, entre uma e outro. Ao juiz, cumpre decidir com base nas provas,
gue ao demandante, incumbe produzir.

Dessa forma, finalizando o relato acerca do nexo de causalidade, €
importante mencionar que existem casos de exclusdo do nexo causal, como 0s
relativos a fato exclusivo da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior.

Quanto a esses casos, Silvio Rodrigues (apud CAVALIERI, 2012, p.68)
explica que a culpa exclusiva da vitima é causa de exclusédo do proprio nexo causal,
pois 0 agente, aparentemente causador do dano, € mero instrumento do acidente.
Assim, se alguém se atira sobre um veiculo em movimento dirigido por outra pessoa,
nao se podera falar em liame de causalidade entre o ato do condutor do veiculo e 0
prejuizo ocasionado em quem se atirou. Dessa forma, a conduta de quem se atirou
€ a unica causa adequada do evento, excluindo-se nesse caso, O proprio nexo

causal entre o condutor do veiculo e o prejuizo da vitima.
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Ja relativamente a culpa de terceiro, Diniz (2015, p.138) arremata que
terceiro corresponde a qualquer pessoa além da vitima ou do agente, de modo que,
se alguém for demandado para indenizar um prejuizo que lhe foi imputado pelo
autor, podera pedir a exclusdo de sua responsabilidade se a acdo que provocou o
dano foi devida exclusivamente a terceiro. Exemplifica com o caso de um pedestre
que é atropelado por um taxi em razdo de caminhdo desgovernado, que lanca o
automovel sobre o transeunte. Nesse caso, esse terceiro sera o unico responsavel
pela composicao do prejuizo.

Quanto ao caso fortuito e forgca maior, relata a autora citada, que esses fatos
eliminam a culpabilidade, ante a sua inevitabilidade: na forga maior, conhece-se a
causa que da origem ao evento, pois se trata de um fato da natureza, como um raio
gue provoca um incéndio; ja no caso fortuito, o acidente que gera um dano advém
de uma causa desconhecida, como um cabo elétrico que se rompe e causa um
incéndio, ou de um fato de terceiro, que cause graves acidentes ou danos
decorrentes da impossibilidade de cumprimento de certas obrigacoes.

Entretanto, embora o caso fortuito e a forca maior sejam fatores de excluséao
do nexo causal, essa exclusdo ndo € absoluta, pois na obrigacdo de dar a coisa
incerta, o devedor, antes da escolha, ndo se exonerara sob a alegacdo de perda ou
deterioracdo por caso fortuito ou forca maior, conforme verificado no art. 246 do
Caodigo Civil. Assim, menciona Bittar (apud DINIZ, 2015, p.141) que todas essas
causas de excludentes de responsabilidade civil deverdo ser analisadas
cuidadosamente pelo 6rgdo judicante por importarem em exoneracdo do ofensor,
pois deixam o lesado sem a restauracdo do dano sofrido.

Dessa maneira, embora haja acées ou omissfes na conduta do agente, é
preciso que esses atos desencadeiem o resultado danoso, ocorrendo dessa forma,

um nexo causal entre a agdo e o prejuizo, a fim de buscar a indenizacéo apropriada.

2.4 Dano

Por fim, o quarto e ultimo elemento fundamental da responsabilidade civil € o
dano. As transformacgfes ocorridas ao longo dos anos na sociedade e a perda da
importancia da culpa como fator primordial para o ressarcimento dos danos, gerou
um maior numero de pretensdes indenizatérias que passaram a ser acolhidas pelo

Poder Judiciario. Essa flexibilizacdo passou a refletir a funcdo compensatéria e a
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crescente necessidade de ter a vitima como o principal fator de protecdo do direito
brasileiro. Assim, o proprio dano passou a ser objeto de verificagdo mais detalhado
sob a dtica do judiciario, ampliando-se essa Otica para além dos danos
simplesmente materiais.

Os danos surgem nas suas mais novas versoes, seja pela sua origem, seja
pela sua amplitude, devido as diversas transformacdes do homem e de seu
ambiente, como producédo de produtos perigosos, atividades de risco, diversidade de
meios de transporte e multiplicacbes de aspectos morais na sociedade, como
destaca Moraes (apud SCHREIBER, 2015, p.84), ao enfatizar que no Brasil, a
doutrina vem apontando uma extensa ampliacao do rol de hip6teses de dano moral
reconhecidas jurisprudencialmente, seja pelo significativo desenvolvimento dos
direitos da personalidade, seja pelas vicissitudes inerentes a um instituto que soé
recentemente tem recebido aplicacdo mais intensa.

Assim, o Dano, nas palavras de Gagliano e Pamplona (2017, p.86), € “a
lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por acao ou
omissao do sujeito infrator’. Complementam esse conceito afirmando que a
configuragdo do prejuizo poderd decorrer da agressao a direitos ou interesses
personalissimos  (extrapatrimoniais), como os direitos de personalidade,
especialmente o dano moral. Assim, o prejuizo indenizadvel podera decorrer da
vulneracdo de direitos inatos a condicdo de homem, sem expressao pecuniaria
essencial. Os mesmos autores citam ainda as palavras de Edson Fachin quando
afirmam que a pessoa e ndo o patriménio, € o centro do sistema juridico, de modo
gue se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva solidarista,
gue se afasta do individualismo que condena o homem a abstracdo. Ressalvam, que
toda forma de dano, mesmo derivado de um ilicito civil e dirigido a um s6 homem,
interessa a coletividade, pois se vive em sociedade, e a violagao do patriménio moral
ou material de um, repercute na vida de todos.

Ressalve-se nesse ponto, a exposi¢cdo de Carvalho (2012, p.142), sobre a
totalidade de reparacéo de danos, ao afirmar que € reconhecido na legislacéo que a
reparacdo ndo apenas deve ser medida pelo dano, como a possibilidade de
reparacdo dos danos extrapatrimoniais, a cumulacdo de reparacdo por danos
patrimoniais e extrapatrimoniais, além de possibilitar a reparagdo dos danos
decorrentes da perda de uma chance, pois é deste extraido, que todos os danos

sofridos pela vitima devem ser reparados em sua integralidade, buscando o retorno
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da situacao proximo do que existia antes da conduta lesiva, e do consequente dano,
terem ocorrido.

Além disso, a expansdo desses danos ressarciveis teve um crescimento
significativo em virtude do acesso ao Poder Judiciario por parcelas da populacéo,
antes marginalizada, pois houve a criagdo de Juizados Especiais, gratuidade de
acesso a justica em casos especificos, acesso a Defensoria, crescentes a¢des que
envolvem a coletividade, que, de modo geral, provocaram uma contribuicdo na
ampliacdo da demanda das acfes de indenizacao.

Verifica-se atualmente a expansao de a¢des sobre ressarcimento de danos
coletivos. Assim, o enfoque que antes era principalmente individualista, passa a
desenvolver narrativas de bens a serem ressarcidos em beneficio de toda a
coletividade atingida, ocasionando uma decisdo coerente para todas as vitimas,
poupando esfor¢cos e custos desnecessarios as partes e ao poder publico. Da
mesma forma, os danos morais tém sido tratados na esfera coletiva, embora haja,
ainda no Brasil, divergéncias no Superior Tribunal de Justica, conforme explica
Schreiber (2015, p.89): a 12 Turma afirma a impossibilidade I6gica do dano moral
coletivo, ja que a ofensa moral sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de
individualidade propria; J& a 22 turma, em acérdao de relatoria da Ministra Eliana
Calmon, reconheceu a configuracdo do dano moral coletivo, como o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas e € passivel de
comprovacao pela presenga de prejuizo a imagem e a moral coletiva dos individuos.

E interessante notar, que a Constituicio Federal expressa diversos
elementos de protecdo aos interesses que transcendem a esfera individual, como a
acao civil publica, a tutela ao meio ambiente, ao patriménio histérico e cultural, entre
outros. E ainda, o CDC reconhece expressamente no art. 6°, VI, a possibilidade de
reparagcdo de danos morais “coletivos e difusos”. Dessa forma, a controvérsia no
Superior Tribunal de Justica parece ser injustificada.

A dignidade humana como valor fundamental, também foi responsavel pela
crescente demanda de ressarcimento de danos no judiciario. Assim, aspectos como
honra, imagem e privacidade, hoje, sdo amplamente reconhecidos como
merecedores de tutela e os tribunais tém se mostrado prontos para tutelar qualquer
lesdo que se Ihe apresente.

Dessa maneira, pode-se enumerar alguns dos considerados novos danos

ocasionadores de indeniza¢cdes na atualidade em todo o mundo: dano a integridade
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psicoldgica, dano estético, danos a saude, dano a vida de relagdo, dano pela perda
de concorrencialidade, dano por reducédo de capacidade laboral genérica, e o dano
ensejador desse estudo que é o dano pela perda de uma chance. E interessante
mencionar, 0 que relata Schreiber (2015, p.93) quanto a alguns tipos de danos
considerados em outros paises, como o dano sexual, que corresponde, segundo a
corte italiana, ao dano autbnomo sofrido pelo individuo que se vé impedido de
manter relacbes sexuais por forca de outro dano causado diretamente ao seu
cOnjuge. Outro tipo de dano foi considerado na Corte de Justica da Comunidade
Européia, o chamado dano de férias arruinadas, determinando que faz jus o
consumidor ao ressarcimento do dano nao patrimonial derivado do inadimplemento
ou da ma execucao das prestacbes contratadas por ocasido de uma viagem de
turismo.

Entretanto, embora inimeros casos de danos tenham despertado a doutrina
e a jurisprudéncia, nota-se, na realidade, que muitos dos chamados novos danos,
sdo apenas novas situacdes de risco ou novos meio lesivos, ocasionados com 0
avancar do tempo. Outros, entretanto, sdo realmente novos, que passam a ser
reconhecidos pelo Poder Judiciario na andlise dos casos concretos.

Ademais, realcando o tema de responsabilizacao civil, € preciso reconhecer
gue nem todos os ilicitos sdo passiveis de ressarcimento, conforme extrai-se das
palavras de Tartuce (2017, p. 413), que afirma que nem sempre a transgressao de
uma norma acarreta dano. Entdo, nesse caso, ndo havera a possibilidade de
reparacao. Além disso, o prejuizo deverd ser atual e certo. Assim, a materializacédo
do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.

O dano é agente principal da responsabilidade civil. Nao da para se falar em
indenizacdo ou ressarcimento sem que houvesse o dano. O dever de reparar
pressupde o dano, como observa Cavalieri (2012, p.77) “sem dano pode haver
responsabilidade penal, mas ndo pode haver responsabilidade civil. (...) o dano é
ndo somente o fato constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar”.

Assim, n&o basta apenas o risco de dano, ou a atitude ilicita. E preciso uma
consequéncia concreta. Dessa maneira, a responsabilidade civil pela perda de uma
chance surge como um novo tipo de dano a ser analisado por doutrinadores e pelo

Poder Judiciério, cujo estudo sera abordado a seguir.
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3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A responsabilidade civil, que visa ao ressarcimento de um dano provocado
por alguém, ndo € considerada um instituto isolado, pois toda acdo do homem
permeia o campo da responsabilidade. Atualmente, com o reconhecimento da
normatividade dos principios constitucionais e a tutela de interesses existenciais e
coletivos, novos danos vém sendo invocados. Assim, verifica-se o0 surgimento das
chances perdidas como uma nova categoria de dano indenizavel.

A perda de uma chance de auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo,
provocada pela conduta de alguém, tem feito cada vez mais, os tribunais patrios
debaterem a respeito da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
pois a interpretacdo literal da legislacdo vigente e dos pressupostos da
responsabilidade civil ndo conseguem abranger a totalidade de novos danos que
vém surgindo, tendo, por vezes que se recorrer a um estudo mais aprofundado das
teorias que evoluem juntamente a sociedade.

Ao se observar qgue numa situacdo em que alguém teve retirada uma chance
séria e real de obter uma vantagem, isso €, quando essa oportunidade deixou de
existir devido a interferéncia de alguém, ndo se enquadrariam alguns dos elementos
essenciais da responsabilidade civil, pois ndo se poderia afirmar com certeza que a
conduta do agente foi a causadora de um dano, ou que sem esta conduta a
vantagem seria alcancada, visto que o que foi perdida foi a possibilidade do alcance
de éxito de alguém. Assim, para que ndo houvesse um dano injusto, cria-se a
possibilidade de ressarcimento de danos outrora desconsiderados, tais como o da
chance perdida.

Embora no Brasil essa teoria seja considerada recente, ela apresenta seu
primeiro caso de aplicacdo na data de 17 de julho de 1889, na Franca, que,
conforme afirmado por Viney e Jourdan (apud AMARAL, 2015, p.57), foi referente a
concessdo de indenizagdo pela perda provocada pelo ato ilicito de um oficial
ministerial, da possibilidade de seguir um procedimento e, por consequéncia, de
ganhar um processo. Entretanto, depois desse julgado, foram proibidas as decisdes
condenatorias sob esse fundamento contra os auxiliares da justica.

Partindo da Franca, seu desenvolvimento ampliou-se na lItalia, através de
Adriano de Cupis, que afirmava a existéncia de um dano passivel de ressarcimento

nos casos de perda da chance.
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Entretanto, embora a teoria ja tivesse sido utilizada na Franca em 1889,
somente em 19 de novembro de 1983 as cortes italianas julgaram o primeiro caso
favoravel a indenizacdo. Na Franca, conforme relatado por Neto (apud AMARAL,
p.59), a Corte da Camara de Cassacao apreciou um caso em que houve um erro de
diagnostico médico, que resultou em um tratamento inadequado. Entendeu-se que
entre o erro médico e as graves consequéncias (invalidez) do menor ndo se podia
estabelecer de modo preciso um nexo de causalidade. Entretanto, o fato de o
meédico haver perdido uma chance de agir de modo certo, condenou-0 a uma
indenizacdo. Assim, a Corte de Cassagéo assentou que presuncdes suficientemente
graves, precisas e harménicas podem conduzir a responsabilidade.

No Brasil, a primeira aplicacdo dessa teoria ocorreu em 12 de junho de
1990, em Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo
relator foi o Desembargador Ruy Rosado de Aguiar, julgado no Recurso Especial N°©
788.459, conforme transcrito abaixo:

Cuida-se de ac&do de indenizacdo proposta por ANA LUCIA SERBETO DE
FREITAS MATOS , perante a 12 Vara Especializada de Defesa do
Consumidor de Salvador - Bahia - contra BF UTILIDADES DOMESTICAS
LTDA , empresa do grupo econdmico "Silvio Santos", pleiteando o
ressarcimento por danos materiais e morais, em decorréncia de incidente
havido quando de sua participagdo no programa "Show do Milh&o",
consistente em concurso de perguntas e respostas, cujo prémio maximo de
R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) em barras de ouro, € oferecido
aguele participante que responder corretamente a uma série de questdes
versando conhecimentos gerais. Expfe a peti¢céo inicial, em resumo, haver
a autora participado da edicdo daguele programa, na data de 15 de junho
de 2000, logrando éxito nas respostas as questdes formuladas, salvo
quanto a ultima indagagéo, conhecida como “pergunta do milhdo”, nao
respondida por preferir salvaguardar a premiagdo ja acumulada de R$
500.000,00 (quinhentos mil reais), posto que, caso apontado item diverso
daquele reputado como correto, perderia o valor em referéncia. No entanto,
pondera haver a empresa BF Utilidades Domésticas Ltda, em procedimento
de ma-fé, elaborado pergunta deliberadamente sem resposta, razdo do
pleito de pagamento, por danos materiais, do quantitativo equivalente ao
valor correspondente ao prémio maximo, nao recebido, e danos morais pela
frustracdo de sonho acalentado por longo tempo. O pedido foi acolhido
guanto ao dano material, sob o fundamento de que a pergunta nos termos
em que formulada ndo tem resposta. Foi, entdo, condenada a empresa ré
ao pagamento do valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) com
acréscimo de juros legais, contados do ato lesivo e verba de patrocinio de
15% (quinze por cento) sobre o valor da condenacéao.

Nesse caso, a pergunta do programa era a seguinte: "A Constituicdo
reconhece direitos aos indios de quanto do territério brasileiro? Resposta: 1 - 22%; 2

- 02%; 3 - 04%; 4 - 10%. Assim, presume-se que a resposta correta estaria dentro

da Constituicdo. Dessa maneira, a participante optou por garantir os R$ 500.000,00


http://www.jusbrasil.com/legislacao/101714/lei-de-criacao-da-ana-lei-9984-00
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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reais ja obtidos e resolveu ndo responder a essa Ultima pergunta, que tornaria o
valor do prémio o montante de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais).

Entretanto, a Constituicdo Federal, em seu art. 231, no capitulo VIII, relativo
aos direitos dos indios, ndo indica qualquer percentual referente as terras
reservadas a eles. Assim, verificou-se que essa pergunta foi extraida da
Enciclopédia Barsa, e que, portanto, a questdo teria sido mal formulada, e dessa
forma, a empresa foi condenada ao pagamento da complementacdo do prémio, ante
0 possivel acerto pela autora da questdo formulada no programa, que deixou de ser
respondida, forcosamente, em razdo de sua ma elaboracdo, ensejando a privagédo
da oportunidade de alcancar o prémio final, de R$1.000.000,00 (um milh&o de reais).

Assim, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance aos
poucos ganha espaco no ordenamento juridico brasileiro, mas ainda enfrenta
questionamentos quanto a sua admissdo. Ademais, as interpretacfes juridicas tém
se estruturado conforme o desenvolvimento da sociedade, alterando-se os olhares
doutrinarios que antes se baseavam no foco da culpa do agente para o enfoque

maior, atualmente, na reparacédo da vitima.

3.1 A compatibilizacédo da teoria da perda de uma chance com a legislacéo

brasileira

Embora ndo haja previsédo expressa no Cédigo Civil Brasileiro, a teoria da
perda de uma chance tem um de seus fundamentos no art. 186 do CC/02: “Aquele
gue por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Também
complementa a base para esta teoria 0 art. 927 do CC/02, quando especifica que
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo”. Através desses artigos, verifica-se que ha uma apresentagdo de
clausulas gerais de responsabilidade, ndo limitando os tipos de danos passiveis de
serem abrangidos nesses conceitos, deixando o legislador uma visdo aberta sobre
sua interpretacao.

Essa teoria reflete a amplitude do direito em tentar solucionar problemas
advindos da auséncia de legislacdo especifica sobre cada caso concreto que ocorre
na sociedade ou venha a ocorrer. Tepedino (apud AMARAL, 2015, p.61) menciona

gque mesmo na Constituicdo Federal inexiste a proibicdo de causacdo do dano,


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10643688/artigo-231-da-constituição-federal-de-1988
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embora haja no art. 3° incisos | e Il a determinacdo que constitui objetivo
fundamental da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
impondo como consequéncia a necessaria ressarcibilidade dos danos causados, a
fim de que se mantenha o equilibrio e se torne possivel a concretizacdo dos
objetivos estampados constitucionalmente. Assim, deixar que a vitima suporte todo o
onus da perda de uma chance, levaria ao sentimento de injustica, que contrariaria o
solidarismo manifestado na Constituicdo Federal.

Da mesma forma, depreende-se da leitura do art. 5° inciso V, da Carta
Magna, que o legislador optou por estabelecer uma regra geral de responsabilidade
quando enfatiza que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem”. Além disso, pode-se
encontrar no Codigo Civil outros dispositivos interpretativos de danos ressarciveis
como no art. 949, que torna obrigatdria a indenizacao para o ofendido das despesas
do tratamento e lucros cessantes, em caso de lesdo ou ofensa a saude; no art. 948,
gue estabelece outras formas de indenizacdo para casos de homicidio, em que leva
em consideracdo a duracdo provavel da vida da vitima, caso haja necessidade de
prestacdo de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia; e no art. 402, que
prevé que as perdas e danos devidas as credor, abrangem além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Dessa forma, verifica-se que a legislacdo patria englobou em seus
dispositivos a possibilidade de utilizacdo dessa teoria, que ja tem sido aplicada nos
tribunais, embora que ainda haja divergéncia em sua interpretagcdo quanto aos mais
variados casos concretos. Assim, parte-se para o0 estudo da natureza juridica do

dano pela perda da chance.

3.2 Natureza juridica do dano pela perda da chance

Verificando-se demonstrada a possibilidade de aplicagéo da teoria da perda
de uma chance pela doutrina e jurisprudéncia, passa-se a esclarecer as principais
diferencas de modalidades da perda de uma chance: quando o processo aleatério
foi interrompido sem chegar ao seu fim e quando esse processo aleatério chegou ao
seu fim.

No caso em que o processo aleatoério foi interrompido antes de chegar ao

seu fim, Rafael Peteffi (2013, p.86) expde o exemplo de um advogado que perde o
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prazo para recorrer. Nesse caso, o ofensor fulminou todas as chances da vitima, ndo
havendo como saber se, caso néo fosse essa a atitude do advogado, a deciséo
seria favoravel, pois nesse exemplo, 0 que se tem presente € somente a
probabilidade de ocorréncia do resultado esperado, baseando-se numa suposi¢cao
legitima do futuro. Por outro lado, verificando-se o exemplo de um paciente que ndo
obteve a cura de uma patologia em razao da conduta culposa do médico, verifica-se
gue nesse, 0 processo aleatério chegou ao fim, pois o dano final ja ocorreu, ndo
sendo, entdo, por definicdo, aleatorio. E, nesse caso, o resultado certo seria a
permanéncia da doenca, embora continuasse a haver a incerteza quanto a causa do
dano, se decorrente da falha médica ou de fatores relativos a propria doenca. Assim,
a teoria da perda da chance seria rejeitada, visto que o requerente deveria
comprovar a existéncia de um nexo causal entre a culpa do agente e a morte ou
doenca, ndo sendo possivel suprimir as davidas sobre o nexo causal, sob alegacéo
de que, por culpa do réu, ocorreu a perda da chance de cura ou sobrevivéncia.
Assim, a doutrina francesa denomina os casos de perda de uma chance,
gquando o processo aleatorio é interrompido sem se chegar ao fim, como “casos
classicos de perda de uma chance”. E quando o resultado final chega ao fim,
suscitando duvidas quanto ao real nexo de causalidade entre a acdo e o resultado,
de “perda de uma chance na seara médica”’, sendo apenas 0s casos classicos,

objeto de discussédo nesse estudo.

3.3 Elementos fundamentais para aplicacéo da teoria da perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance é um desdobramento da responsabilidade
civi. Dessa forma, requer para sua caracterizacdo a presenca dos seguintes
elementos fundamentais: conduta do agente, culpa, em sentido lato, dano e nexo de
causalidade. Entretanto, alguns desses elementos serdo analisados através de uma
nova visao, como é o caso do dano, que deverda ser certo, atual e injusto, e do nexo
causal, que agora nao sera mais relacionado ao resultado final do evento danoso,
mas a perda da chance de ter obtido um sucesso ou de ter evitado o prejuizo.

Assim, afirma Amaral (2015, p.67) que “ pela teoria da perda da chance, o
autor do dano é responsabilizado nao por ter causado um prejuizo direto e imediato

a vitima (...), mas pelo fato de té-la privado da obtengao da oportunidade”.
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Dessa maneira, € essencial conhecer as caracteristicas dos elementos
fundamentais para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, diferenciando

esta espécie das demais hipéteses de responsabilidade civil.

3.3.1 CHANCES SERIAS E REAIS

Para o esclarecimento sobre ressarcimentos advindos da perda de uma
chance, é importante demonstrar o proprio conceito de chance, pois muitas vezes é
empregado de uma forma confusa em diversas situagdes, nem sempre ligadas ao
viés da responsabilidade civil.

Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 13),

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

Assim, a chance é figurada como uma expectativa hipotética, materializada
num ganho ou dano final, vinculados ao sucesso desse processo aleatério. Nesse
sentido, Bustamante Alsina (apud AMARAL, 2015, p.63), acrescenta a ideia de que
a chance configura um dano atual, ndo hipotético, sendo ressarcivel quando implica
uma probabilidade suficiente de beneficio econbmico que resulta frustrado pelo
responsavel, e pode ser valorada em si mesma, prescindindo do resultado final
incerto, em seu intrinseco valor econdmico de probabilidade.

Complementa o assunto, Savi (apud VENOSA, 2017, p.414) ao relatar que a
perda de uma chance séria e real é hoje considerada uma lesdao a uma legitima
expectativa suscetivel de ser indenizada, da mesma forma que a lesdo a outras
espécies de bens ou qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo ordenamento.

Um exemplo de aplicagdo da teoria da perda de uma chance no
ordenamento juridico brasileiro foi o caso da Apelacdo Civel 0010555-
63.2009.4.03.6104 SP, proferida pelo Tribunal Regional Federal da 32 regido,

conforme resumido abaixo:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
ART. 132 DO CPC/73. NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. SERVIDOR PUBLICO. MEDICO PERITO. SUPRESSAO


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727694/artigo-132-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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DA JORNADA DE 40 HORAS SEMANAIS COM BASE EM
DESCUMPRIMENTO DE DEVERES SEM PREVIO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. NULIDADE. RESPONSABILIDADE PELA PERDA DE
UMA CHANCE. INDENIZACAO. Fixado que houve a préatica de um ato ilicito
por parte da Administracao ao editar a Portaria INSS 02 GBENIN/SANTOS
de 01/08/2006, suprimindo o direito do apelante a jornada de 40 horas sem
direito regular de defesa, e que esse ato causou-lhe dano, pois perdeu a
oportunidade de exercer trabalho de seu interesse e auferir os vencimentos
respectivos, surge o dever de indenizar (CC/2002, art. 927). Aplicavel ao
caso a teoria da perda de uma chance, que procura assegurar a justa
indenizacéo aos casos em que o ato ilicito tirar da vitima a oportunidade de
obter uma situagdo futura melhor, ajustando-se a casos em que nao ha
certeza da realizacdo do evento, mas ha certeza da perda da chance de
alcanca-lo, por ato ilicito. Cabe ao juiz valorar as possibilidades que o
sujeito tinha de obter tal resultado em cada caso. Doutrina, precedentes. No
caso concreto, ndo ha certeza sobre se o apelante trabalharia as 40 horas
semanais por todo o periodo futuro e, bem assim, se receberia o0s
vencimentos correspondentes até a sua aposentadoria, 0 que seria apenas
provavel. Certo é, entretanto, que o ato ilicito Ihe tirou a chance de fazé-lo.
Indenizacéo pelo dano decorrente da perda de uma chance por ato ilicito da
Administracéo Publica fixada em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), estimativa
amparada no valor da redu¢do de seus vencimentos nho més em que o ato
ilicito surtiu efeitos e considerados os efeitos do tempo sobre 0 nexo causal
entre o ilicito e os prejuizos, no sentido de se considerar a possibilidade de
nova colocagdo profissional no tempo remanescente. Valor que
razoavelmente desestimula a conduta do ofensor sem causar
enriquecimento ilicito do ofendido.

Verifica-se que o Tribunal julgou procedente a indenizacdo pela perda da
chance que tirou da vitima a oportunidade de obter uma situacao de trabalho futura
melhor, embora ndo houvesse certeza sobre se o apelante trabalharia as 40 horas
semanais por todo o periodo futuro e, bem assim, se receberia 0s vencimentos
correspondentes até a sua aposentadoria, 0 que seria apenas provavel. Certo €,
entretanto, que o ato ilicito Ihe tirou a chance de fazé-lo. Fato este que condenou a
Administracdo Publica pelo dano decorrente da perda de uma chance por ato ilicito
fixada em R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Dessa maneira, consagra-se que a chance em seu sentido juridico é a
probabilidade de obter um lucro ou de se evitar uma perda. E a subtracido de uma
possibilidade, probabilidade ou expectativa de um individuo de obter uma vantagem
ou evitar um prejuizo. Entretanto, nem todas as chances perdidas representam
oportunidades passiveis de ensejar indenizagdo. Para que se tenha direito ao
ressarcimento, € necessario que essa chance perdida de obter uma vantagem ou
evitar um prejuizo seja séria e real. E o que se verifica, por exemplo, no julgado da
apelacao civel AC 70076528520, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cuja

resumo foi transcrito abaixo:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677854/artigo-927-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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ACAO DE INDENIZACAO. MANDATOS. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. CASO CONCRETO. O objeto da
obrigacao, no caso do contrato de prestacdo de servico de advocacia, nao
era o éxito na acdo e sim a conducéo cuidadosa do processo, observados
0s parametros técnicos da ciéncia juridica. Para configurar defeito na
prestacdo do servico advocaticio, capaz de justificar o pedido de
indenizacdo, imprescindivel demonstrar a existéncia de elementos
probatérios capazes de alterar o curso da demanda patrocinada pela
apelada em prol da apelante por dolo ou culpa do procurador. Hipétese em
gue, consideradas as particularidades da lide, a perda do prazo para a
defesa, por si s6, ndo enseja a reparagdo pretendida, considerando a
auséncia de probabilidade de éxito, no caso em concreto. Sentencga
confirmada. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME.. (Apelagéo
Civel N° 70076528520, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos, Julgado em 23/05/2018).

Verifica-se nesse julgado recente, que embora o advogado do caso em
questao, tenha incorrido em negligéncia na conducdo do processo de sua cliente,
esse fato, por si, ndo foi a garantia de que a cliente lograria éxito no processo. Para
tanto, era necessario a comprovacao de que a conduta do advogado fosse a causa

maior da ndo obtenc&do do sucesso no processo, fato este, que ndo foi comprovado,

resultando em negacao do provimento a apelacao.

3.3.2 PROBABILIDADE DA CHANCE PERDIDA

N&o ha que se falar em ressarcimento pela chance perdida se ndo existia a
probabilidade de se conseguir uma vantagem ou de se evitar um prejuizo. Ao
mesmo tempo, deve haver a impossibilidade de se demonstrar efetivamente a
realizacdo do resultado final, pois, sendo, se estaria diante de uma certeza de
resultado ndo cabendo ressarcimento pela perda de uma chance.

Ao encontro dessas ideias, lezzi (apud AMARAL, 2015, p.144) expde o
entendimento de que um evento interrompe um processo aleatério que poderia
conduzir a obtencdo de um beneficio com potencial para ser alcancado, mas ha
impossibilidade de demonstrar com certeza que a probabilidade levaria ou ndo a
realizacdo do resultado util.

Realgcando esse tema, o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(Brasil, 2014), conforme o REsp 1.236.809 é de que

a chamada" teoria da perda da chance", de inspiracéo francesa e citada em
matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano seja
real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera
possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no ambito da
responsabilidade civil, em regra, ndo € indenizavel;
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E dessa probabilidade de alcancar uma vantagem ou evitar um prejuizo, que
surge o valor econdbmico da chance, pois sendo a chance uma possibilidade
concreta, ela ndo se confunde com mera expectativa de fato ou apenas com uma
hipotese, constituindo uma entidade economicamente suscetivel de valoracdo capaz
de gerar, para o direito, a probabilidade de ressarcimento por danos.

Assim, somente se caracteriza a hipotese da perda da chance quando o
resultado for considerado incerto. Caso contrario, na auséncia da incerteza, a perda
da chance ndo se caracterizaria, pois a conduta que interromperia 0 processo
aleatdrio passaria a ser a causa certa do prejuizo final.

Dessa forma, verifica-se que a probabilidade se torna uma fundamental
ferramenta no direito para possibilitar ao juiz avaliar se a conduta sinalizada como
causa de um dano, foi a que efetivamente o causou, analisando-se o percentual de
probabilidade da existéncia da chance e apreciando quanto este fator contribuiu para
a efetivacdo do dano final.

3.3.3 CAUSALIDADE

A causalidade juridica esta relacionada com o nexo de causalidade entre a
conduta do agente e o dano ou prejuizo. Assim, ndo basta s6 que o agente tenha
cometido um ilicito. E preciso que se esteja certo de que, sem a execucéo do ilicito,
o dano né&o teria ocorrido.

Para que o dano tenha relevancia juridica, é indispensavel a existéncia
desse nexo causal, pois ele é quem faz a ligacédo entre a conduta e o resultado. E
através dele que se pode atribuir a responsabilidade pelos prejuizos causados.

Nesse passo, observa Amaral (2015, 141), que no caso da perda da chance,
€ necessario o nexo de causalidade entre a conduta e a interrupcao do processo
aleatorio, pois se essa relacdo causal for genérica e vaga, considerar-se-4 que o
dano €é puramente hipotético e eventual, ndo sendo, portanto, indenizavel.
Entretanto, “ndo pode o magistrado, na ansia de indenizar o ofendido, utilizar a
teoria da perda de uma chance como mero fundamento da reparagao” (GONDIM,
2010, P. 89).

Um dos fatores de maior desafio para os doutrinadores e juristas referente
ao nexo causal é quando ha a possibilidade da existéncia de mais de uma causa

ensejadora do evento danoso, que ocorre quando varias causas concorrem para a
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ocorréncia do dano. Trimarchi (apud AMARAL, 2015, p.141) entende que, nesse
caso, todas as causas seriam condi¢cdes para a ocorréncia desse evento danoso, e,
nenhuma delas isoladamente seria suficiente para determinar o evento.

Assim, o nexo de causalidade na perda de uma chance, seria a conduta
entre o agente causador do dano e o evento prejudicial, que no caso seria a propria
perda de uma chance séria e real, e ndo ao resultado final de sucesso ou de se

evitar um prejuizo, propriamente dito.

3.3.4 PROVA DO DANO

Na perda de uma chance, assim, como nos casos de responsabilidade civil
de modo geral, o dano precisa ser comprovado para que seja indenizado. N&o
bastam as simples alegacfes de existéncia de uma possibilidade para a obtencéo
do éxito e de suas frustracdes. Devem ser demonstrados, de forma que se justifique
a busca pelo ressarcimento.

Noronha (2010, p.705) complementa o assunto ao relatar que na perda da
chance, duas provas devem ser levadas em conta pelo juiz: a primeira, refere-se a
existéncia do dano pelas chances perdidas, que também podera ser determinada
por meio do especificado no art. 335, do CPC, que aduz que nos casos de falta de
normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras da experiéncia comum e
ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado quanto a esta, 0 exame pericial;
e a segunda prova, diz respeito ao quantum indenizatério, que é calculado baseado
no percentual de probabilidade para alcancar o éxito que foi frustrado.

Sendo assim, verifica-se que haverd uma flexibilizagdo quanto ao tipo de
prova utilizado, visto que para cada caso concreto deverdo ser utilizadas maneiras
apropriadas para a demonstracdo do dano ocasionado. Assim, 0 quantum
indenizatério dependera sempre das provas apresentadas, devendo estas
oferecerem consisténcia, precisdo e seguranga quanto ao grau de probabilidade da
chance no caso concreto.

Dessa maneira, a existéncia do dano pela perda da chance ndo depende de
probabilidade de ocorréncia do resultado final, bastando o lesado provar que a
conduta antijuridica foi causa necesséria e adequada para a interrup¢céo do processo

retirando-lhe definitivamente todas as possibilidades de obtengédo de éxito no futuro.
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Sendo assim, € necessério esclarecer como deverd ser feita, de maneira geral, a

quantificacdo do dano pela perda de uma chance.

3.4 Quantificacdo do dano

Uma vez determinado o dever de reparar pela perda de uma chance, surge
entdo o problema da quantificacdo dessa indenizacdo. Essa verificagcdo apresenta
uma grande dificuldade para o magistrado, por nao haver um padréo a ser utilizado
para a sua execucao.

Entretanto essa dificuldade jamais podera ocasionar um obstaculo para sua

indenizacao, conforme observa-se das palavras de Savi (2009, p. 84):

Nem sempre a quantificagdo da indenizacdo podera ser feita facilmente,
contudo, a dificuldade de medir a extensdo do dano jamais podera ser
utilizada como fundamento para os que eventualmente sejam contra a
indenizacdo das chances perdidas em nosso ordenamento. Afinal, a
possibilidade da existéncia de um dano certo em determinados casos de
perda de chance revela-se evidente.

Por ndo haver regra, foi necessario o estabelecimento de maneiras para
tentar reparar o prejuizo sofrido, sendo a solugcdo mais adequada, analisar o
guantum da chance a partir do valor da vantagem esperada.

Bocchiola (apud SAVI, 2009, p.38) menciona que a indenizagcédo da chance
perdida serd sempre inferior ao valor do resultado util esperado, pois para valoragéo
da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a chance, no momento
de sua perda, tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinacédo, é
incontestavel. E, portanto, o valor econdémico desta chance que deve ser indenizado,
independentemente do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se o
evento ndo a tivesse privado daquela possibilidade.

Em razdo da incerteza dessa probabilidade, Aguiar Junior (apud
MASCARENHAS e GODINHO, 2010, P. 176) expde que o lesado deve mensurar o
dano em razdo da perda dessa chance e ndo da sua totalidade, como se houvesse
certeza de sua ocorréncia. Trata-se do ressarcimento pelo fato de ter a possibilidade
perdida.

Nesse contexto, analisa Silvio de Savio Venosa (2012, p. 308):

[...] a doutrina aconselha efetuar um balan¢o das perspectivas contra e a
favor do ofendido. Da conclusdo resultara a proporcao do ressarcimento.
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Trata-se entdo do prognoéstico que se colocara na decisdo. Na mesma
senda do que temos afirmado, ndo se deve admitir a concessdo de
indenizagdes por prejuizos hipotéticos, vagos ou muito gerais.

Verifica-se, entdo que o magistrado devera fazer uma determinacdo de
parametros para apurar, de inicio, a probabilidade que o sujeito tinha de auferir uma
vantagem ou evitar um prejuizo. A partir de entéo, estabelece-se um coeficiente que
devera ser aplicado sobre o valor do dano final. E é devido a isso que prejuizo na
perda da chance devera ser provado pelo lesado.

A respeito do tema, Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 115) esclarece que

a impossibilidade de se provar que a perda da vantagem esperada (dano
final) € a consequéncia certa e direta da conduta do réu faz com que o
operador do direito passe a lancar mdo de estimativas e probabilidades.
Como tais estimativas podem ser medidas com certo grau de preciséo, a
ciéncia juridica vem aceitando a reparagdo da perda de uma chance, ora
como especie tipica de dano, ora como utilizagdo pouco ortodoxa do nexo
de causalidade.

Como exemplo, um advogado que ndo apresenta recurso e ajuiza acao
apenas depois do prazo prescricional deve pagar pelos danos materiais gerados ao
cliente, sendo esta quantificacdo do dano arbitrada pelo juiz, que devera partir do
resultado util esperado e fazer incidir sobre ele o percentual de probabilidade de
obtencdo da vantagem esperada. Dessa maneira, caso entenda o juiz que havia
uma probabilidade de 70% do sucesso da acdo, apés uma analise cuidadosa das
probabilidades de sucesso, fard incidir essa porcentagem sobre tal resultado, de
forma que a indenizacdo pela perda da chance serd fixada em 70% do valor
pretendido na acdo tornada infrutifera pela negligéncia do advogado, conforme
observa Goncalves (2018, p.286).

Ademais, sobre a quantificagdo do dano, afirma Venosa (2017, p. 414),
quando se faz referéncia a chance, se falam de situacées na qual ha um processo
gue propicia uma oportunidade de ganhos a uma pessoa no futuro. Na perda da
chance ocorre a frustracdo da percepcdo desses ganhos. A indenizacdo devera
fazer uma projecédo dessas perdas desde o momento do ato ou fato juridico que lhe
deu causa, até um determinado tempo final, que pode ser uma certa idade para a
vitima, um certo fato, ou a data da morte.

Por fim, ressalta Noronha (2010, p.704) que o dano pela perda da chance se

configura pela perda da chance em si, e ndo na vantagem que era esperada, pois
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esta é mera expectativa que ndo se tem mais condicbes de saber se ocorreria se
néo fosse o fato antijuridico.

Entdo, para a quantificacdo do dano pela perda de uma chance, tendo em
vista a sua ndo disposicao explicita na legislacdo brasileira, € necessaria uma
andlise detalhada pelo magistrado do caso concreto, de tal forma que se percorram,
de forma geral, trés etapas para fixagcao da indenizacao: indicagcdo do dano integral,
indicacdo da chance e aplicacdo do percentual ao dano total. Assim, com o devido
ressarcimento do dano, ocorre a volta ao equilibrio juridico-econémico que foi
interrompido pelo ato ilicito, propiciando que a pessoa lesada retorne ao status quo
ante, cumprindo a responsabilidade civil sua funcao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da responsabilidade civil esta presente em todas as acdes do
homem, pois quando ha uma agressdo a um interesse particular ocasionando
danos, o infrator € sujeito ao ressarcimento da vitima.

Busca-se um estado de equilibrio, que foi se desenvolvendo ao longo do
tempo na a sociedade, pois quando ocorria algum dano a alguém, nas sociedades
primitivas, imperava a vinganca, que mais tarde foi sendo substituida pela Lei de
Talido e Lei das XIl thbuas.

Com o advento das maquinas, constante aprimoramento das inddstrias e
crescimento da sociedade, houve questionamentos e buscas por direitos, e por
indenizacdes de todas as espécies. Nesse tempo, ndo se cogitava o fator culpa,
nem mesmo a distincdo entre a pena e a reparagdo. Com o advento da Lex Aquilia
de damno veio a cristalizacdo da ideia de reparacdo pecuniaria do dano, havendo,
entdo a insercdo da culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana.
Aos poucos a responsabilidade civil foi se estabelecendo na doutrina influenciando o
Cddigo Civil francés, que tornou-se referéncia para quase todas as legislagdes,
inclusive para o Cdédigo Civil Brasileiro.

Com o Caddigo Civil de 2002 criou-se novas maneiras de aplicacdo da lei
guanto a responsabilizacdo civil, fazendo-se com que o direito seja vislumbrado
dentro de uma funcédo social, evitando-se novas ofensas a qualquer pessoa, por
meio de penalizagles significativas.

Assim, surgiram diversas classificacdes da responsabilidade civil relativas a
culpa, a contratos e acordos firmados, ou obrigacdo decorrente de um direito
violado, além de classificacfes quanto ao agente causador do dano. Entdo, a
responsabilidade civil passou a ser detentora de diversas fun¢cdes na sociedade
como: de reparacdo, de punicdo e de precaucdo conferindo um carater social e
tornando mais efetivo e menos litigioso o amparo a vitima.

Dessa forma, foram estabelecidos os principais elementos da
responsabilidade civil que sédo: a conduta humana, através da ac&o positiva ou
omissao, sendo realizada por pessoa fisica ou juridica, identificada na legislacéao
brasileira no art. 186 do CC mediante analise do seu texto, a saber: “Aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; a culpa, que
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inicialmente era requisito para a condenacao pelos danos provocados, mas que com
0 passar do tempo ndo conseguiu satisfazer todas as necessidades dos casos
concretos, até que, com o desenvolvimento dos estudos, foram sendo admitidos a
responsabilizacdo sem o0 elemento culpa, em algumas atividades que
apresentassem, por sua natureza, risco para os direitos de outrem; o nexo de
causalidade, pois sem ele ndo ha obrigacédo de indenizar; e o dano, que é a lesdo a
um interesse juridico tutelado, causado por acdo ou omissao do sujeito infrator.

Assim, em meio ao surgimento dos mais diversos danos a serem
indenizados, como dano a imagem, danos estéticos, danos de férias arruinadas,
entre outros, surge o dano pela perda de uma chance, ocasionado quando ha a
perda de uma chance de auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo, provocada
pela conduta de alguém. Dessa maneira, diversos doutrinadores passaram a
abordar o assunto, desenvolvendo a teoria da perda de uma chance, cuja origem foi
a Franca e que s6 recentemente foi adotada no Brasil.

A teoria da perda de uma chance tem feito cada vez mais, os tribunais
patrios debaterem a seu respeito, pois a interpretacédo literal da legislacao vigente e
dos pressupostos da responsabilidade civil ndo conseguem abranger a totalidade de
novos danos que vém surgindo.

Embora essa teoria seja um desdobramento da responsabilidade civil, e que,
portanto, 0 caso concreto a ser analisado deve conter 0S mesmos pressupostos
basicos da responsabilidade civil (conduta do agente, culpa, nexo causal e dano),
alguns desses elementos serdo analisados através de uma nova visdo, como é o
caso do dano, que devera ser certo, atual e injusto, e do nexo causal, que agora nao
sera mais relacionado ao resultado final do evento danoso, mas a perda da chance
de ter obtido um sucesso ou de ter evitado o prejuizo.

Dessa maneira, é necessario que a chance perdida seja séria e real e nédo
apenas uma hipotese de possibilidade de se alcancar o éxito pretendido ou de se
evitar o prejuizo. Também, ndo ha que se falar em ressarcimento pela chance
perdida se ndo existia a probabilidade de se conseguir uma vantagem ou de se
evitar um prejuizo. Ao mesmo tempo, deve haver a impossibilidade de se
demonstrar efetivamente a realizagcdo do resultado final, pois, sendo, se estaria
diante de uma certeza de resultado ndo cabendo ressarcimento pela perda de uma
chance. E interessante notar que em relacdo ao nexo de causalidade, é preciso que

se esteja certo de que, sem a execucdao do ilicito, o dano néo teria ocorrido.
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Por fim, quanto ao elemento dano, ndo bastam as simples alegacfes de
existéncia de uma possibilidade para a obtencdo do éxito e de suas frustracoes.
Devem ser demonstrados, de forma que se justifique a busca pelo ressarcimento.

Assim, esse estudo nao teve a intensao de esgotar as discussdes a respeito
do tema sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance no ordenamento
juridico brasileiro, mas sim, de instigar a que cada vez mais sejam utilizadas
maneiras justas de se ressarcirem os danos provocados por alguém, analisando-se
0s aspectos evolutivos da sociedade, contribuindo o Direito, dessa forma, para a

manutencao do equilibrio da vida em sociedade
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