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Resumo: A teoria da perda de uma chance, apesar de ter surgido por volta da década de 60,
ainda sofre grandes discussdes, principalmente quanto a sua aplicagdo e sua natureza juridica.
O tema bastante discutido pelos doutrinadores gera uma grande polémica a respeito de qual a
adequagdo quanto a sua natureza juridica, tema esse que ainda ndao ha posicionamento
dominante. J4 quanto a sua aplicagdo e caracterizagdo possui, atualmente, um entendimento
predominante no sentido de que, para que a perda de uma chance tenha um valor juridico,
necessario é que essa chance seja uma chance real e séria, pois meras expectativas ndo geram
o direito ha uma reparagao. Porém, apesar de ser o posicionamento predominante, existe uma
corrente totalmente contraria a essa ideia, a qual vem sustentando o entendimento até
mesmo do STJ, que vem flexibilizando a aplicacdo da perda de uma chance, o qual pode gerar
uma inseguranga juridica. O trabalho utilizou o método de pesquisa dedutivo-bibliografico.
Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Natureza Juridica. Perda de uma Chance.

Abstract: The theory of loss of a chance, despite having emerged around the 60s, still suffers
great discussions, especially regarding its application and its legal nature. The theme widely
discussed by scholars generates a great controversy as to its suitability regarding its legal
nature, and there is no dominant position about such topic yet. As for its application and
characterization, currently there has been a prevailing understanding in the sense that for the
loss of a chance to have a legal value, it is necessary that this chance is a real and serious
chance as mere expectations do not generate the right to one repair. But despite being the
dominant position, there is a fully counter-current to the idea, which has been supporting the
understanding even by the Supreme Court, which has more flexible application of the loss of a
chance, which may generate legal uncertainty. The study used the deductive-bibliographical
research method.
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1 Introducdo

O presente trabalho analisa o tema da responsabilidade civil decorrente da
teoria da perda de uma chance, tema este de suma importancia, o qual estd sendo
observado com relevancia nos tribunais patrios.

A presente pesquisa estd engajada no estudo que concerne a natureza juridica
da perda de uma chance, tendo como climax o ndo entendimento firmado entre os
doutrinadores, dando énfase aqueles que entendem que se trata de um dano
emergente; outros como lucros cessantes, e os que ainda afirmam se tratar de um dano
moral. Insta ressaltar uma corrente moderna a qual apresenta grande destaque
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juridico, que preconiza tratar-se de uma nova espécie de responsabilidade civil, em que
a perda de uma chance deverd ser entendida como uma modalidade autonoma das
demais.

Nessa seara, a referéncia para o respectivo estudo sao os seguintes julgados do
STJ: o recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9 e o EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF
2009/0104129-6, sobre os quais se fez um paralelo e consequentes criticas aos acordaos,
uma vez que os mesmos flexibilizaram a teoria, fugindo do entendimento
predominante.

O tema em tela é visto em duas vertentes: a probabilidade de se obter uma
chance ou a possibilidade de se evitar algo. Atualmente, a maioria dos estudos esta
voltada a andlise minuciosa da responsabilidade civil do advogado e do médico,
porém nao é preocupagao deste trabalho.

Justifica-se a escolha do tema devido a sua divergéncia doutrindria e
jurisprudencial. De forma ilustrativa, tém-se o0s conceitos de memoraveis
doutrinadores como Pablo Stolze Glagliano e Sérgio Savi que entendem que tal teoria
esta ligada ao dano emergente. Maria Helena Diniz, por sua vez, nos lucros cessantes.
Silvio de Sdvio Venosa afirma tratar-se de um novo segmento e o Tribunal de Sao
Paulo vem concedendo indenizagao com carater de dano moral.

2 Breve historico e conceito

A teoria da perda de uma chance surgiu na Franga, por volta dos séculos XIX e
XX, também designada por alguns doutrinadores como perda de uma oportunidade.

Naquela época, a perda de uma chance foi bastante estudada e teve uma grande
repercussao no ambito das cortes francesas. Foi entendida como uma maneira de se
responsabilizar civilmente pelo prejuizo causado devido a perda de eventuais lucros
cessantes, analisando o que um individuo poderia ganhar, no ambito juridico, caso
fosse privado da chance de obter algo.

Posteriormente, a discussao passou a ganhar forca na Italia, mais precisamente
no final do século XX, Adriano de Cupis passou a dar uma nova visao a teoria, o que
causou uma grande evolugao naquela época, pois passou a ser entendida como uma
possibilidade de indenizar a partir do dano emergente.

Adriano de Cupis foi, portanto, um dos autores mais importantes para a
consolidagdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no
direito italiano. Reconheceu a existéncia de um dano auténomo consistente na
chance perdida, inseriu a perda de uma chance no conceito de dano emergente e
limitou a possibilidade de indenizacao as chances sérias e reais. (SAVIL, 2009, p. 12).

Nesse diapasao, a perda de uma chance passou a ser analisada e concedida
quando verificada uma probabilidade mais proxima do maximo do que do minimo de
se obter um lucro almejado.

Por conseguinte, o Brasil passou a analisar tal teoria, notando a presenca de
discordancias entre os tribunais, uma vez que a legislagao patria nao possui previsao
legal sobre o tema, fazendo uma interpretacao extensiva do artigo 949 do Cddigo Civil,
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uma vez que o legislador optou por trazer a responsabilidade civil de uma maneira
ampla in verbis: artigo 949: “no caso de lesao ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescéncia, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

Em suma, a parte final deste artigo demonstra que a vitima tem direito a todo e
qualquer prejuizo que por ventura o ato ilicito do ofensor vier lhe causar, entendendo,
portanto, alguns doutrinadores, que a teoria da perda de uma chance poderia estar
incluida aqui. Nesse sentido, veem-se necessarios os conceitos importantes no que se
refere a responsabilidade civil por perda de uma chance.

Pois bem, passa-se a analisar primeiro o conceito de responsabilidade civil, que
tem como coroldrio o artigo 186 do Codigo Civil de 2002, in verbis: artigo 186: “aquele
que, por agao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Desse modo, extrai-se da lei uma subdivisao da responsabilidade civil, qual
seja, a responsabilidade civil patrimonial que se da pela verificagao do dano pecunidrio
causado, um dano palpavel concreto, ocorrido quando o dano é provocado em um
objeto material, um carro, por exemplo, e a responsabilidade moral, que é auferido
pelo dano moral, psicologico, ligado a honra, o que se espera de um homem médio
perante a sociedade, esta ligada a violagdo de direitos e danos que ficam no campo
abstrato, de dificil compensagao.

Maria Helena Diniz traz em seu livro Curso de Direito Civil Brasileiro uma ideia
do que seria a responsabilidade civil.

Deveras, a todo instante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu patrimonio,
constitui um desiquilibrio de ordem moral ou patrimonial, tornando
imprescindivel a criagao de solugdes ou remédios- que nem sempre se apresentam
facilmente, implicando indaga¢des maiores —que sanem tais leses, pois o direito
nao podera tolerar que ofensas fiquem sem reparagao. Quem devera ressarcir esses
danos? Como se operara a recomposicao do status quo ante e a indenizagdao do
dano? Essa € a tematica da responsabilidade civil (DINIZ, 2010, p. 03).

Porém, para que nasca a responsabilidade civil, é indispensavel a existéncia de
um dano, moral ou material, conceituado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho como “sendo a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou
nao —, causado por agao ou omissao do sujeito infrator” (2006, p. 36).

Sem duvida, ndo ha que se falar em responsabilidade civil sem dano, pode até
haver responsabilidade sem culpa, mas sem dano nao ha possibilidade.

Feitas essas consideragOes, passa-se a enfatizar o conceito de responsabilidade
civil por perda de uma chance, sendo caracterizada de duas maneiras, ambas em
sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda (SAVI,
2009, p. 13).

Sendo assim, a perda de uma chance é entendida como uma privagao ao direito
de se conquistar algo ou, em se tratando de uma nao privagao, a oportunidade de
evitar-se um prejuizo ou danos a outrem.
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Logo, exige uma probabilidade real de obtengao de um ganho, desse modo nao
se admite a concessao de uma indenizagao sob uma mera expectativa incerta ou pouco
provavel. O exemplo mais comum da primeira opgao, a probabilidade de obter um
lucro, é quando um advogado, por um ato culposo, deixa de interpor um recurso no
prazo adequado para seu cliente. Ja um exemplo da segunda opgao, a oportunidade de
se evitar um prejuizo, seria no caso da responsabilidade civil do médico que, por culpa,
deixa de dar o tratamento adequado a um paciente, o que posteriormente lhe causa um
dano, um grave prejuizo que, se descoberto e tratado em tempo oportuno, poderia nao
ter sido aferido. O objetivo central da responsabilidade civil por perda de uma chance é
justamente reparar esses danos causados.

Portanto, a perda de uma chance nada mais € do que a reparagao civil de uma
probabilidade quase certa de um ganho nao conquistado pela ocorréncia de ato ilicito
ou de um dano que poderia ter sido evitado. Como bem preleciona Sérgio Cavalieri
Filho,

caracteriza-se a perda de uma chance quando, em virtude da conduta de outrem,
desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro a
vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor
emprego, deixar de recorrer de uma sentenca favoravel pela falha do advogado, e
assim por diante. Deve-se, pois, entender chance a probabilidade de se obter um
lucro ou de se evitar uma perda. E preciso, portanto que se trate de uma chance
séria e real, que proporcione ao lesado efetivas condicbes pessoais de concorrer a
situagdo futura esperada, aqui, também tem plena aplicacio o principio da
razoabilidade (2009, p. 74-75).

Para uma melhor compreensao, tem-se o exemplo de um famoso maratonista
que era conhecido por imitar, com os bragos, um aviaozinho na chegado das provas,
chamado Vanderlei Cordeiro de Lima, que, em 2004, quando competia, foi agarrado
por um desconhecido o qual o jogou ao chao quando estava a 6 km do fim do percurso
e eminente vitdria. Por esse acontecimento, Vanderlei perdeu alguns segundos e foi
desestabilizado emocionalmente, sendo ultrapassado por dois competidores, o que lhe
ocasionou a terceira colocagao na competicao.

Na época, causou uma grande revolta ao publico e um grande questionamento
a respeito da questdao. Vanderlei chegaria em primeiro lugar caso nado fosse
bruscamente interrompida sua corrida? Nao hd como mensurar cem por cento de
certeza, mas nesse exemplo ha uma probabilidade quase certa de que ele chegaria em
primeiro lugar, mas, infelizmente, foi privado por um ato ilicito de um terceiro,
causando prejuizos ao maratonista. Verifica-se a responsabilidade civil por perda de
uma chance no caso em concreto, logo, Vanderlei poderia ser reparado pelo ato (UOL,
2004).

3 Natureza juridica

O problema se vé aqui, qual seria a natureza juridica da responsabilidade civil
por perda de uma chance?
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Hoje ha uma grande divergéncia doutrindria quanto a classificagdo mais
adequada no que se refere a natureza juridica da perda de uma chance. Existem,
atualmente, quatro correntes principais. A primeira entende melhor se encaixar no
dano emergente. Para a segunda corrente, a melhor andlise ¢ de trata-la como lucros
cessantes. A terceira corrente vé melhor adequagdo em dano moral. E, por ultimo, a
corrente que vem crescendo e ganhando forga, pois entende estar ligada a uma nova
modalidade de responsabilidade civil, ou seja, a responsabilidade civil pela perda de
uma chance.

Mas, entdo, qual seria a posigdo mais adequada? Nao ha, hoje, um
posicionamento dominante. Muitos doutrinadores de renome nao conseguem se
entender no que tange a natureza juridica da perda de uma chance.

A primeira parte da doutrina vem entendendo tratar-se de um dano material
que melhor se adequa em dano emergente.

Ao inserir a perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se o
problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender
indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado ttil esperado (a vitoria na
acao judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de obter o resultado ttil
esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado por outro érgao de
jurisdicdo capaz de reformar a decisao prejudicial). Ou seja, nao estamos diante de
uma hipoétese de lucros cessantes em razao da impedida futura vitoéria, mas de um
dano emergente em razdo da atual possibilidade de vitdria que restou frustrada.
Assim, ndo se concede a indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda
da possibilidade de conseguir esta vantagem. Isto €, faz-se uma distingao resultado
perdido e a chance de consegui-lo. Ao assim proceder, a indenizagdo da perda de
uma chance ndo se afasta da regra de certeza do dano, tendo em vista que a
possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente: perdida a
chance, o dano é, portanto, certo (SAVI, 2009, p. 112).

A critica feita a esse posicionamento ¢ de que o dano emergente € aquele que
esta ligado ao dano concreto, provado, ou seja, aquele prejuizo que é mensuravel e
imediato. J4 na perda de uma chance, o dano corresponde estritamente a chance
perdida, a probabilidade real de se obter algo, o prejuizo é imensuravel, ou seja, o dano
sofrido é dificil de ser aferido, consiste na possibilidade futura de uma pretensao, nao
ha a certeza do dano, pois aquela oportunidade pode nao acontecer.

Seria melhor defini-la como um dano material na modalidade de lucros
cessantes, pois é pautada pelo que deixaria de ganhar caso nao tivesse ocorrido o ato
ilicito. Dentre os doutrinadores, destaca-se Sérgio Cavalieri Filho, que entende estar
ligado ao lucro cessante, pois a chance trata-se do que a pessoa deixou de ganhar.

A teoria da perda de uma chance (perte d’une chance) guarda certa relacao com o
lucro cessante uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria teve origem na
década de 60 do século passado, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira da
vitima a oportunidade de se obter uma situagao futura melhor (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 74).

219



William Junio Godinho Queiroz

Porém, apesar desse entendimento ter sido o mais aceito por varios anos, ja foi
superado e, apesar disso, Sergio Cavalieri Filho insiste nesse entendimento antigo dos
franceses.

Também comunga do mesmo entendimento Maria Helena Diniz, quando diz
que

dano negativo ou lucro cessante ou frustrado trata-se ndao s6 de um eventual
beneficio perdido, como também da perda de uma chance, de oportunidade ou de
expectativa (frustracdo de uma oportunidade em que seria obtido, como diz Jeova
Santos, um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia de um ato
ilicito) [...] (2010, p. 70).

Essa teoria ja estd um tanto precdria, pois a critica que se faz é que os lucros
cessantes sao verificados por prova de um dano real que o agente deixaria de ganhar.

Parte da doutrina defende que a perda de uma chance afeta o0 campo moral do
ofendido, como alguns tribunais patrios vém entendendo, mais precisamente o
Tribunal de Justica de Sao Paulo. Essa corrente traz o argumento de que nao ha certeza
do dano e de que aquilo realmente se verificaria, hd uma afetacao no campo emocional
da pessoa, logo indenizar-se-4 pelo dano moral. Como, por exemplo, o estudante que
por mérito seu consegue chegar a ultima fase do concurso para juiz federal - nesse
concurso o candidato que consegue chegar a essa fase esta praticamente aprovado, pois
ja enfrentou as demais fases que sdo consideradas de um nivel de dificuldade
altissimo, a probabilidade de que ele consiga ser um juiz federal estd bem mais
proxima do maximo do que do minimo. Entretanto, no momento em que ele esta se
dirigindo ao local da ultima etapa, alguém atravessa uma parada obrigatoria e vem a
colidir com seu carro, tendo como resultado lesdes corporais, ocasionando um atraso e
o concursando nao consegue chegar ao local em tempo habil, que, por consequéncia do
ato ilicito do motorista, priva-o da sua aprovagao no referido concurso.

Nesse caso em questdo, havia uma probabilidade imensa do estudante
conseguir seu objetivo, mas sofreu um prejuizo moral, logo devera ser indenizado a
titulo de dano moral, como se ilustra em alguns julgados.

Ementa: - Mandato - Acdo de indenizagdo ajuizada por cliente contra sua
advogada, que interpds recurso intempestivo, baseada na perda de uma chance -
Cabimento do pedido. - O arbitramento da indenizagao moral ha de considerar a
real finalidade do reparo, a de satisfazer ao lesado, tanto quanto possivel, e a de
servir de desestimulo, ou de inibicdo, para que se abstenha o lesante de novas
praticas do género. Em contrapartida, a reparacdo nao deve gerar o
enriquecimento da vitima, tendo em vista sua natureza compensatoria - Pedido
procedente em parte - Recurso provido em parte. (Apelagao civel TJ/SP
1185038720088260005 Relatora: Desembargadora Silvia Rocha, 2012)

Tribunal de Alg¢ada Civil de Sao Paulo, Apelagao 688.509-0, 12? camara, relator

Jayme Queiroz Lopes, julgado em 18.11.2004, que confirma a ideia traga pelo
Ilustrissimo Flavio Tartuce.
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Obrigagao de reparar o dano moral do ex-cliente, que perdeu a chance do reexame
de sua condenacdo. A alegada dispensa de recorrer, repelida pelo ex-cliente, nao se
confirmou na prova. Logo, houve mesmo inctria do profissional.” (Apelagao com
Revisao n® 943729-0/2). Na linha do entendimento da jurisprudéncia, que se
anotou, a apelante merece ser indenizada pela desidia da apelada, que interpos
recurso fora do prazo legal. Nem se diga que cabia a apelada, como advogada,
decidir pela pertinéncia ou nao da interposicao do recurso, porque ela de fato
antevia chance de reforma da decisdo que denegou seguimento ao recurso de
revista, tanto que dela recorreu, s6 que de forma intempestiva (TARTUCE, 2015).

Apesar de Sérgio Savi entender melhor se encaixar a perda de uma chance
como dano emergente, ele descreve a possibilidade do dano vir com um cunho moral
também, o que pode fundamentar a intengao dos tribunais em conceder a indenizagao
no campo moral.

Em conclusao, havera casos em que a perda da chance, além de causar um dano
material podera, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. Por
outro lado, havera casos em que apesar de nao ser possivel indenizar o dano
material, decorrente da perda de uma chance, em razao da falta de requisitos
necessarios, sera possivel conceder uma indenizagao por danos morais em razao
da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: o que nao pode se admitir é
considerar o dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral
ja que, presentes os requisitos descritos neste livro, a perda de uma chance pode
dar origem a um dano material, nesta hipotese como dano emergente (SAVI, 2009,
p. 60).

Insta ressaltar que o dano pela perda de uma chance nao podera ser
exclusivamente moral e também nao necessariamente material, sendo de grande
importancia a andlise de cada caso em concreto. Portanto, essa corrente nao consegue
adequar precisamente a perda de uma chance, mesmo assim, os tribunais vém
concedendo a indenizacdo apenas a titulo moral.

Uma corrente moderna que vem ganhado forca atualmente e que merece uma
maior atencdo busca entender a perda de uma chance ndo como um dano emergente,
pois ndo ha certeza de dano, também nao se encaixa nos lucros cessantes, pois nao se
tem uma certeza real do dano, e também nao se verifica a titulo de dano moral, pois
poderd haver um dano material. Desse modo, a perda de uma chance goza de uma
autonomia, deve ser tratada como um tipo de responsabilidade autonoma das demais.
Vem se defendendo, entdo, que tal teoria deve ser considerada como uma terceira
dimensao de dano, qual seja a responsabilidade civil por perda de uma chance. Desse
modo, considera-se responsabilidade civil aquela causada por dano patrimonial, dano
emergente, lucros cessantes, perda de uma chance e reparacao pelo dano moral.

Observe que essa corrente consegue resolver o problema, pois as demais nao
conseguem o encaixe perfeito da teoria da perda de uma chance, e, se fosse analisar,
seria a mais logica ideia da curiosa teoria. Dentre os defensores modernos, tem-se
Silvio de Salvo Venosa.
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Ha forte corrente doutrindria que coloca a perda de uma chance como um terceiro
género de indenizacao, ao lado dos lucros cessantes e dos danos emergentes, pois o
fendmeno nao se amolda nem a um nem a outro segmento (Ghersi, 2000: 63). Por
isso, a probabilidade de perda de uma chance nao pode ser considerada em
abstrato (VENOSA, 2012, p. 37).

Para confirmar essa ideia moderna, o STJ, pelo brilhante voto do Ministro
relator Luis Felipe Salomao, confirmado pelos demais ministros, mostra que o
entendimento é de que o dano pela perda de uma chance ¢ um dano intermedidrio ao
dano emergente e aos lucros cessantes, como segue a ementa do REsp 1.190.180-
(2010/0068537-8), 22-11-2010.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO
CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE
INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA
PETITA RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacao
do agente causador nao de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas
de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de
se buscar posi¢do mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse
o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance — desde que essa seja
razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma lesao
as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posigao
juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por
ato ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas
apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
nao experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance"
devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais
possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razao da desidia
do causidico. Vale dizer, nao € o so fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestagdo, como no caso em apre¢o, ou para a interposicdo de recursos, que
enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da perda de uma
chance. E absolutamente necessaria a ponderagio acerca da probabilidade - que se
supoe real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indeniza¢ao por danos materiais individualizados e bem
definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no
acordao recorrido, de modo que ha julgamento extra petita se o autor deduz
pedido certo de indenizagdo por danos materiais absolutamente identificados na
inicial e 0 acérddo, com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao
pagamento de indenizagao por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (Apelacao Civel, Recurso
especial: 1.190.180-(2010/0068537-8), 22-11-2010. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao, 2010).

222



Natureza juridica da perda de uma chance

Assim, se considerasse a perda de uma chance como espécie do género
responsabilidade civil, talvez poderia se propor a tentar resolver outras divergéncias,
como sera analisado mais a seguir.

4 Critica a flexibilizagdo da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia

A doutrina enfrenta uma grande discussao acerca da natureza juridica da perda
de uma chance, atualmente reina uma grande problemdtica no que se refere a
probabilidade da oportunidade acontecer. Apesar dessa divergéncia, hd um
entendimento dominante por parte dos grandes estudiosos sobre o empasse. Eles
sustentam o argumento de que a possibilidade de uma indeniza¢ao a luz da perda de
uma chance se d4 quando ha uma probabilidade quase certa e real do fato acontecer,
ou seja, sO ha que se falar em indenizagao pela teoria quando a probabilidade estiver
mais proxima do maximo do que do minimo, devendo ser demonstrada uma chance
quase certa, pois meras expectativas nao ensejariam a reparacao.

O que seria a corrente mais logica e adequada ndo ¢ unanime, pois ha
doutrinadores renomados entendendo que a indenizacdo estaria ligada a
proporcionalidade daquela chance, independentemente da probabilidade ou nao de ser
satisfeita, e sim do grau de certeza, ou seja, a indenizagado seria calculada a partir do
equivalente da oportunidade perdida. A luz dessa corrente, meras expectativas ou
chances minimas poderiam gerar o direito a uma indenizac¢do, desde que proporcional
a porcentagem que aquele fato pudesse acontecer. Logo, quanto menor a chance,
menor a indenizagao.

Nesse sentido, o presente trabalho decidiu dar destaque a duas decisdes de
repercussao geral que foram amplamente criticadas por varios autores, quais sejam: o
recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9 e o EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF
2009/0104129-6.

No recurso especial 788459/BA O STJ considerou uma probabilidade de % para
indenizagao, visto que no caso em questdao o programa de TV Show do Milhao
formulou uma pergunta de maneira errada nao possuindo resposta correta, diante
disso a pessoa que estava concorrendo ao prémio maximo de um milhdo de reais
optou por nao responder ficando com quinhentos mil reais, o tribunal entendeu
que a empresa agiu de ma-fé e por isso decidiu que deveria indenizar a
concorrente em Y4 pois corresponde possibilidade de acerto, sendo que havia 4
respostas, assim o STJ concedeu uma probabilidade bem mais proxima do minimo
do que do maximo, visto que a concorrente tinha a probabilidade caso tivesse
resposta correta de % de erro contra ¥ de acerto, ou seja , se possuisse resposta
correta a recorrente teria uma chance em 4 de acertar e levar a bolada, mais a
possibilidade de erro era substancialmente maior, o que nao poderia ter sido
considerado (Apelacao civel, Recurso especial 788459/BA 2005/0172410-9, Relator:
Ministro Fernando Gongalves, 2005).

Nesse caso em questdo, ficou entendido, nas instancias inferiores, que o

programa de TV agiu com ma fé, formulando de proposito a pergunta para que a
jogadora ndo acertasse e, consequentemente, ndo ganhasse o prémio total ofertado.

223



William Junio Godinho Queiroz

Fato que causou grande polémica sobre o assunto, alguns entendiam que a empresa
deveria complementar com a indenizagdo até chegar ao valor total do prémio,
1.000.000,00 (um milhdo de reais). Mas ndo se pode justificar uma indenizagdo com
esses parametros a luz da teoria da perda de uma chance, vez que a probabilidade de
erro era maior do que a de acerto.

Jano caso do EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF 2009/0104129-6, em que a recorrente
recebeu bilhete para participar de sorteio em razao de compras efetuadas em
hipermercado. Neste constava "vocé concorre a 900 vales-compras de R$ 100,00 e a
30 casas." Foi sorteada e, ao comparecer para receber o prémio, obteve apenas um
vale-compras, tomando, entdo, conhecimento de que, segundo o regulamento, as
casas seriam sorteadas aqueles que tivessem sido premiados com os vale-compras.
Este segundo sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a sua participagao. As trinta
casas ja haviam sido sorteadas entre os demais participantes. No caso presente, o
dano consistiu ndo na perda do direito a casa, mas apenas na perda de trinta
chances em novecentas de obter o direito ao prémio (casa no valor de R$ 40.000,00).
O STJ entendeu que deveria se indenizar uma probabilidade de 900/30 que
também estd bem mais préxima do minimo do que do maximo, ou seja, a
recorrente tinha a possibilidade de 1/30 de ganhar a casa contra 29/30 de nao ser
premiada. (Apelagao civel, EDcl no AgRg no Ag 1196957 DF 2009/0104129-6
Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, 2009).

Diante desses dois julgados, a critica esta ligada a essa probabilidade, pois a
maioria da doutrina entende que a perda de uma chance, para ser indenizavel, deve
estar sempre mais proxima do maximo do que do minimo de probabilidade futura
daquele lucro esperado, se viesse a se concretizar. Como diz Sergio Cavalieri Filho, “a
perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, so serd indenizavel se houver
a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde se conclui que nem
todos os casos de perda de uma chance serdo indenizaveis” (2009, p. 75).

Também reafirmam essa ideia Gagliano e Pamplona Filho: “somente o dano
certo, efetivo, é indenizavel. Ninguém podera ser obrigado a compensar a vitima por
um dano abstrato ou hipotético” (2006, p. 39).

Nesse mesmo entendimento, Glenda Gongalves Gondim reafirma essa ideia de
que um dano para ser indenizavel tem que ser aquele que consiga afetar uma
probabilidade quase certa de se concretizar, nao bastam meras possibilidades.

Com efeito, tem-se que para reparacao do dano, este deve ser certo e atual. No
mesmo sentido, a chance perdida para ser indenizada nado pode se tratar de um
ganho hipotético ou eventual. Tratar-se-a4 de uma chance hipotética quando para
sua concretizagdo seriam necessarias outras causas, ou seja, retirando-se a conduta
do réu, o ganho esperado dependeria de outros fatores para ocorrer, como ganhar
um concurso, ou promog¢ao em emprego, que dependem de outros acontecimentos.
E a partir desta nogdo que devera ser analisada a possibilidade ou nao da aplicagéo
da presente teoria no direito brasileiro, destacando-se sempre que a jurisprudéncia
e doutrina que criaram a teoria da perda de uma chance consideram ressarcivel o
prejuizo resultante de uma conduta que apesar de ndo causar um dano
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propriamente dito, retirou uma oportunidade plausivel do ofendido (GONDIM,
2005, [s.p])-

Esse entendimento nao foi analisado pelo ST] na decisao dos dois acordaos
citados, pois, para nascer o direito, a indenizacao pela perda de uma chance necessita
de uma probabilidade real de ganho e, nos casos em questdo, essa probabilidade é
hipotética e minima, pois se trata de uma chance perdida, nao necessariamente de um
dano concreto, ja que fica a davida caso a oportunidade nao fosse satisfeita.

Ja Maria Helena Diniz tem pensamentos contrdrios a esse entendimento, mas
que parecem se encaixar com os critérios utilizados pelo STJ, no sentido de que a
indenizagdo estard ligada ao percentual que a chance seria almejada a fim de se
determinar o quantum indenizatdrio.

[...] a perda de uma chance é um dano real indenizavel se se puder concretizar o
grau de probabilidade de sua concretizacdo ou da cessacao do prejuizo. Se assim é,
o dano deve ser apreciado, em juizo, segundo o maior e menor grau de
probabilidade de converter-se em certeza. O lesado deve ser indenizado pelo
equivalente daquela oportunidade; logo o prejuizo tera um valor que variara
conforme maior ou menor probabilidade de uma chance perdida se concretizar
(DINIZ, 2010, p. 70).

Também nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa salienta que

na perda de uma chance ocorre a frustracdo na percepcao desses ganhos. A
indenizacao devera fazer uma projecao 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. Nessas hipdteses, a
perda da oportunidade constitui efetiva perda patrimonial e ndo mera expectativa.
O grau de probabilidade é que fara concluir pelo montante da indenizagao (2012,
p- 39).

Portanto, apesar de ser um tema divergente na doutrina, os tribunais vém
entendendo e concedendo indenizagdes, com base na teoria da perda de uma chance,
pela propor¢ao dada ao percentual a qual a pessoa teria de satisfazer aquela
oportunidade perdida. Tais precedentes podem gerar um grande risco a seguranca
juridica, pois, se os tribunais comecarem a dar indenizagdbes com probabilidades
pequenas de o fato acontecer, a populagao brasileira, que ja tem uma cultura capitalista
e perigosa, vai comecar a impetrar agdes de maneira exagerada, a fim de terem
beneficios com indenizag¢des, como aconteceu com surgimento do dano moral em 1988.

Faz-se um paralelo com o dano moral, na época do surgimento de tal dano com
a implantacdo da nova Constituigao Federal em 1988, no seu artigo 5% inciso XX, in
verbis: “sao invioldveis a intimidade a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

O dano moral foi visto pela populagdo como uma chance de ganhar dinheiro,
chamado, na época, por alguns de “fabrica do dano moral”.
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Naquela época, como o tema era novo e bastante divergente, os tribunais
passaram a dar indenizagoes com um valor altissimo e por questdes, na maioria das
vezes, nao tao proporcionais ao dano moral sofrido. Desse modo, varias pessoas
passaram a pedir indenizagao, tudo era motivo de dano moral, o que ocasionou uma
grande inseguranca juridica.

Felizmente, o conceito de dano moral evoluiu e, atualmente, ha decisbes
brilhantes a esse respeito, pelas quais se deve indenizar quando nao ha outra maneira
de se reparar o dano e quando aquele dano interferir bastante na vida daquela pessoa a
ponto de prejudica-la, gerando o direito a reparagao.

Voltando a teoria da perda de uma chance, analisando de maneira paralela ao
dano moral, o erro podera ser repetido, tendo logo uma fabrica do dano proveniente
da perda de uma chance, pois como os tribunais estao entendendo que a indenizagao
estaria ligada ao percentual da chance e ndo a real possibilidade dela acontecer,
qualquer motivo poderia ser levado ao crivo do judicidrio, na vontade de ser
indenizado.

Essa flexibilizagao poderia chegar a um ponto tao alarmante que, no exemplo
de uma pessoa estar a caminho para fazer um concurso e por algum motivo nao chegar
ao local, perdendo, assim, a oportunidade de participar do certame, essa pessoa teria
que ser indenizada com base em pressupostos ligados a porcentagem a qual ela estaria
sujeita, ou seja, se a titulo de exemplo tivesse 10.000 candidatos para uma vaga, ele
teria o direito a indenizagao em 1/10.000 de possibilidade de passar naquele concurso.
Veja, por mais que aquela pessoa esteja bem preparada para o concurso, a
probabilidade de ela obter éxito é quase desprezavel, se comparada a probabilidade de
nao lograr éxito.

Pode-se pensar hipoteticamente no caso de um apostador na mega sena. Chegar
ao ponto de indenizar aquela pessoa que hipoteticamente teve um sonho com os
numeros da mega sena e 0 mesmo, confiante que iria ganhar o prémio miliondrio, ndo
conseguiu fazer a aposta, pois sua mulher viajou e o deixou trancado em casa.

Apesar do exemplo esdraxulo, o que se pode extrair é que essa indenizagao
pode nao ter fim, o risco é grande e podera ser irreparavel. Muitos veem uma
oportunidade de enriquecimento sem causa, o que ¢ vedado no ordenamento juridico,
derivado do principio da boa-fé.

5 Conclusdo

Ante o exposto, conclui se que a teoria da perda de uma chance ainda sofre
grande discussao no ambito juridico brasileiro.

Nesse sentido, foi verificado que a melhor alternativa para se definir a natureza
juridica da teoria da perda de uma chance seria considerar a mesma como uma nova
modalidade de dano, analisando tao somente o caso concreto em questao.

Assim, apesar dos tribunais estarem analisando o tema com o intuito de que se
deve indenizar na propor¢ao da porcentagem material da chance perdida, causando
uma inseguranca juridica, podendo ser considerada como uma fabrica de dinheiro
aquelas pessoas mal intencionadas, insta esclarecer que melhor seria entender que,
para gerar o direito a uma indenizacao por perda de uma chance, a probabilidade de se

226



Natureza juridica da perda de uma chance

obter o esperado seja mais proxima possivel da certeza do que proxima do minimo de
chance.

Por fim, seria prudente que o legislativo desse énfase ao tema exposto, que
possui grande relevancia e valor juridico, elaborando uma lei especifica que trate do
assunto em questao ou uma mudanga no Codigo Civil Brasileiro, introduzindo a perda
de uma chance como uma nova modalidade de responsabilidade civil, com o intuito de
inibir agdes juridicas voltadas para o proveito pessoal, como o enriquecimento sem
causa.
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