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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — CURITIBA-PR, realizado em parceria com a
UNICURITIBA, apresentou como tema central CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTETAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”.

Uma tal temética suscitou intensos debates desde a abertura do evento e desdobramentos no
decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, a
guestdo do papel dos atores sociais mereceu destaque no Grupo de Trabalho “Direito Civil
Contemporaneo 117, na medida em que inequivocamente sensiveis transformacdes foram
sentidas em relagdo aos institutos do Direito Civil que lastreiam as relages interpessoais que
se acercam do principio da dignidade da pessoa humana e da plenitude da cidadania.

Sob a coordenagdo do Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza, da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUC-MG) e da Profa. P6s-Dra. Edna Raguel Hogemann

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro -Universidade Estacio de Sa (UNESA
/UNIRIO), o GT “Direito Civil Contemporaneo II” promoveu sua contribui¢cdo, com

exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela

profundidade dos assuntos abordados pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo Da autonomia da vontade a autonomia privada: a evolucdo do principio basilar
do direito contratual, Mark Pickersgill Walker e Joana de Souza Sierra discorreram sobre a
dificuldade de definicdo da autonomia privada decorrente do fato de que ela é a feigcdo
contemporanea da autonomia da vontade. Refletem sobre a ascensdo e crise desses conceitos,
tecendo consideragdes criticas e possiveis contornos para a autonomia.

Afonso Soares De Oliveira Sobrinho e Clarindo Ferreira Aradjo Filho apresentaram o

trabalho intitulado Usucapido extrajudicia e a fungdo social dos cartérios, cujo foco centrou-
se numa revisao das teorias possessorias abragadas pelo sistema legal pétrio, bem como, por

meio de pesquisa bibliogréfica, revistas as espécies e caracteristicas desse importante

instituto de aquisi¢éo de propriedade e a fungdo social dos cartorios.



Precedentes judiciais. Uma possibilidade de harmonizacdo entre a liberdade e o contelido
econdmico do contrato, e sua funcéo social, da autoria de Rodrigo Brunieri Castilho, abordou
0 ingtituto dos precedentes previstos no CPC/2015, como forma de colmatacéo e
harmonizacao entre o publicizacdo e o liberalismo contratual.

Os requisitos de admissibilidade da perda de uma chance em acérdaos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, de Barbara Bedin e Rosemari Pedrotti de Avila, analisou o ingtituto da
perda de uma chance relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
estudo de caso, a partir de trés decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul para
verificar qual o entendimento dos julgadores a respeito da temética, pela falta de legislacéo
expressa.

Wagner da Silva Botelho de Souza e Isabel Gouvéa Mauricio Ferreira apresentaram o
trabalho intitulado: “A evolucdo da boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro:
andlise da aplicabilidade nos contratos de seguro”. Analisaram a evolucdo da boa-fé objetiva
e sua aplicagdo nos contratos de seguro, buscando a compreensédo deste principio quando
aplicado a uma modalidade contratual especifica.

Fernanda Macedo Guimaréaes e L uiza Helena Gongal ves apresentaram o artigo intitulado: “O
marco civil da internet e a polémica dos bloqueios judiciais’, que promoveu uma leitura
reflexiva em torno dos principais pilares da Lei n°® 12.965/2014, entre eles a neutralidade, a
privacidade e a responsabilidade, busca-se diagnosticar a legalidade e a eficacia destes
bloqueiosjudiciais.

“A indenizac8o da perda de uma chance: o que considerar? ”, da autoria de Bruno Terra de
Moraes, discutiu a responsabilidade civil pela perda de uma chance como instrumento de
tutela da pessoa humana em um contexto de aumento das hipoteses de danos ressarcieis.

“ConsideracOes préticas acerca da responsabilidade objetiva’, da autoria de César Augusto
de Castro Fiuza e Bruno de Almeida Lewer Amorim, discutiram a pratica da
responsabilidade objetiva nas relacdes de consumo, especialmente no que diz respeito a
substituicdo da culpa pelo risco da atividade. Analisaram as causas excludentes de
responsabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tendo como referencial alguns
julgados, de modo a perquirir se a jurisprudéncia reflete uma responsabilidade baseada no
riSCO Ou Se areparacao segue se baseando na culpa.

Michely Vargas Delpupo e Jose Geraldo Romanello Bueno, apresentaram o trabalho
intitulado: “Breves consideracdes sobre o contrato de corretagem ou de mediacéo a luz do



Cadigo Civil brasileiro e legislacdes estrangeiras’, nele buscaram esclarecer os principais
conceitos decorrentes do contrato de corretagem, bem como analisar as normas pertinentes
gue tratam destas questdes do contrato de corretagem em nosso ordenamento juridico e na
legislacdo estrangeira.

“O negécio juridico na empresa “pontocom” e aspectos de sua problematica no
contemporaneo direito civil brasileiro” da autoria de Eliana Maria Pavan de Oliveira e
Maristela Aparecida Dutra, traca parametros de delimitacdo do negécio juridico virtual,
aplicavels metodicamente as Empresas “ Pontocom” no ambito das relacdes civis e consumo.

Tereza Rodrigues Vieira apresentou o trabalho intitulado: “A autodeterminacdo das pessoas
transgénero e cisgénero e o reconhecimento da adequacéo do registro civil”, tendo como
objetivo refletir sobre a autodeterminacdo das pessoas transgénero e cisgénero com vistas ao
reconhecimento da sua identidade civil no tocante ao prenome e ao género atribuidos ao
nascer.

“Tomada de decisdo apoiada: uma reflexdo acerca do novo instituto”, da autoria de Débora
Nogueira Esteves e Lucas Campos de Andrade Silva promove uma breve reflex&o acerca do
novo ingtituto juridico, previsto no artigo 1.783-A do Cédigo Civil brasileiro, instituida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, constituindo uma visdo critica sobre os desafios,

perspectivas e possibilidades deste novo modelo que valoriza a autonomia da pessoa com
deficiéncia e preza por suainclusdo no convivio social.

Eduardo Felipe Nardelli e Priscila Zeni de Sa apresentaram o trabalho intitulado:
“Responsabilidade civil médica e perda de uma chance’, que aborda os dois casos em que
poderd haver responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica.

“A responsabilidade civil dos notérios e registradores’ , da autoria de Carina Goulart da Silva
e Guilherme Augusto Faccenda, investiga os posicionamentos doutrinario e jurisprudencial a
respeito da responsabilidade civil dos notarios e dos registradores quanto aos danos causados
aterceiros no exercicio da delegacéo.

Sob o titulo “Eficacia do principio da igualdade nas relacfes juridicas entre particulares:

entre aliberdade e aigualdade”, Thiago Penido Martins promoveu um estudo sobre a eficacia
do principio da igualdade no ambito das relacdes juridicas privadas contratuais, analisando
em gue medida os particulares, estdo vinculados ao direito fundamental aigualdade.



Marcelo Farina de Medeiros apresentou o trabalho intitulado: “ Funcéo social do contrato: da
autonomia da vontade a eticidade”, objetivando contribuir com a andlise da evolugdo das
teorias contratualista, na perspectiva de uma quebra de paradigma, ensejando um marco
histérico no Direito Negocial, a partir do qual a funcdo social do contrato passa a reger a
extensdo da autonomia das partes.

O trabalho intitulado: “A publicidade comparativa sob aspectos da auto-regulamentacdo
publicitaria e consumeristas’, dos autores Leticia Lobato Anicet Lisboa e Leonardo Da Silva
Sant Anna, busca determinar se a publicidade comparativa se trata de prética ilicita que ndo
deve ser admitida no ordenamento juridico ou se pelos critérios do ordenamento pode ser
praticada.

Jossiani Augusta Honério Dias e Muriana Carrilho Bernardineli apresentaram o trabalho
intitulado: “A busca pelo belo e a responsabilidade civil do médico em cirurgia plastica
estética’, em gue pela utilizacdo do método indutivo, discutem a responsabilidade civil dos
profissionais médicos narealizacdo de cirurgias plésticas estéticas.

Finamente, Edna Raguel Rodrigues Santos Hogemann e Marcelo Pereira dos Santos
apresentaram o trabalho intitulado: “Familia, casamento e descompassos normativos do
Cadigo Civil Brasileiro no Século XXI1” em que estabelecem uma interface entre vida
prética, legislacdo vigente e fendmenos culturais vivenciados pelas familias e analisam os
descompassos normativos do Cédigo Civil, demonstrando a necessidade de gjustes pontuais
no texto legal, afim de evitar interpretagdes equivocadas que venham a macular a dignidade
humana.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO-UNESA

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- PUC-MG



A INDENIZACAO DA PERDA DE UMA CHANCE: O QUE CONSIDERAR?
THE INDEMNIFICATION OF LOSS OF A CHANCE: WHAT TO CONSIDER?

Bruno Terrade Moraes

Resumo

O presente trabalho pretende discutir a responsabilidade civil pela perda de uma chance como
instrumento de tutela da pessoa humana em um contexto de aumento das hipéteses de danos
ressarcivels. A partir destas premissas, admite-se aquela perda como uma espécie autdbnoma
de dano. Em um primeiro momento, sao estabel ecidos 0s pressupostos para a aplicacéo do
instituto, evitando-se que isto se realize em situacdes inadequadas. Posteriormente, s&o
estabel ecidos os parametros para a quantificacdo da indenizacéo decorrente da aplicacéo da
perda de uma chance, que devera levar em consideracéo o percentual correspondente a
probabilidade de obtencéo do beneficio pretendido.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Perda de uma chance, Tutela a pessoa humana,
Dano auténomo, Parametros de existéncia e de quantificacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper discusses the liability for the loss of a chance as protection instrument of the
human being in the context of an increase of cases of indemnifiable damage. From these
premises, it is assumed that loss as an autonomous kind of damage. At first, the conditions
are set for the application of the institute, avoiding that this be done in inappropriate
situations. Subsequently, are established the parameters for the quantification of damages
resulting from the application of loss of chance, which shall take into account the percentage
corresponding to the probability of achieving the desired benefit.

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés: Civil liability, Loss of achance, Protection of the
human being, Autonomous damage, Existence and quantification parameters
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, nossos tribunais tém se deparado com diversas demandas nas
quais é pleiteada a reparacéo civil por perda da chance. Ocorre que nem sempre a referida
teoria vem sendo aplicada de forma sistematica. Vale dizer: trata-se de teoria muito invocada,
porém pouco estudada, o0 que, decerto, acaba por acarretar a sua ma aplicacdo, inclusive a
situacOes que, em tese, ndo se enquadrariam no conceito.

Por outro lado, percebe-se a falta de critérios no momento da quantificacdo da
indenizacdo deferida com base na referida teoria. Este conjunto de fatores, certamente, leva a
inseguranca juridica. Diante da existéncia de decisdes para “todos os gostos”, o advogado ndo
sabe, ao certo, o que pedir, e os tribunais, por sua vez, parecem ndo ter seguranca sobre o que
deferir.

Neste cenario, importante é contextualizar, de inicio, a perda da chance em um
cenario de constitucionalizacdo do direito civil e do aumento das hipdteses de danos
ressarciveis.

Igualmente importante é estabelecer os pressupostos para a sua ocorréncia, para que
ela ndo seja invocada em situacdes inadequadas e, por fim, imperioso se faz estabelecer
alguns parametros para a sua quantificagéo.

E isso que se tentara fazer no presente estudo.

2 DOS EFEITOS DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL E A PERDA DE UMA CHANCE

A Constituicdo de 1988 alcou a pessoa humana ao apice do ordenamento juridico,
sendo a finalidade Gltima do ordenamento a tutela da sua dignidade. Assim, o ser humano
jamais pode ser considerado um meio para se atingir determinadas finalidades, mas sempre é
um fim em si mesmo (BODIN DE MORAES, 2010b, p.81). As normas juridicas, portanto,
precisam ter como finalidade o homem (BODIN DE MORAES, 2010b, p.81). A pessoa
humana foi “elevada ao patamar de epicentro dos epicentros” (FACHIN, 2011, p.31).

Por outro lado, hd de ser levado em consideracdo o influxo dos principios
constitucionais sobre todo o ordenamento, isto €, eles passam a conformar a sua inteireza
(BODIN DE MORAES, 2010a, p.318), inclusive no que se refere as relagdes privadas. A este

respeito, Gustavo Tepedino (2009, p.5) observa que “o direito civil assistiu ao deslocamento
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de seus principios fundamentais do Codigo Civil para a Constitui¢do”. A dignidade da pessoa
humana ¢, portanto, “a base valorativa de sustentacdo de toda e qualquer situacéao juridica de
direito privado” (MULHOLLAND, 2010, p.69).

E de se notar o influxo no direito civil do principio da solidariedade social, a ser
entendido como “o comprometimento e a reciprocidade existentes entre duas ou mais pessoas
pertencentes a uma mesma comunidade” (MULHOLLAND, 2010, p.75), vale dizer, este
principio traduz a nogdo de que as pessoas nao se encontram isoladas na sociedade, havendo a
necessidade de ajuda mutua para se alcancar o bem de todos (MULHOLLAND, 2010, p.75).
E por meio da aplicagdo direta dos principios constitucionais que se explica o ordenamento
juridico como algo unitario e complexo. Alias, o ordenamento somente é entendido como tal
porque detém aqueles dois caracteres (TEPEDINO, 2009, p.5), decorrendo destes a forca
normativa dos principios constitucionais (TEPEDINO, 2009, p.8).

Como ndo poderia deixar de ser, tais premissas acabaram por ter significativas
repercussdes no ambito da responsabilidade civil. Assim, ao se estabelecer os pardmetros para
a responsabilidade civil, ndo se deve olvidar a inclusdo da pessoa humana como destinatario
maximo de tutela, ainda que se tratando de relacdes juridicas de cunho privado.

Note-se que as normas juridicas devem ser conjuntamente interpretadas, sendo a
interpretacdo um procedimento complexo a ser realizado a luz dos principios constitucionais
(TEPEDINO, 2009, p.11). Uma das consequéncias disto foi a conferéncia de primazia as
situacOes juridicas existenciais em relacdo as relagdes patrimoniais, inclusive no ambito do
direito civil (BODIN DE MORAES, 2010a, p.319), compatibilizando o direito civil com as
diretrizes impostas pela Constituicao.

Diante disso, passou-se a considerar a responsabilidade civil como instrumento de
tutela da pessoa da vitima, isto €, em total consonancia com a ordem constitucional, passou-se
a entender a responsabilidade civil como um meio de protecdo da vitima, ndo possuindo,
portanto, um objetivo punitivo, este atinente ao direito penal (BODIN DE MORAES, 2010a,
p.323). O sistema juridico é “formado em torno do dever de ressarcir centrado na vitima”
(FACHIN, 2011, p.28), o que vai de acordo com 0s atuais principios norteadores do direito de
danos, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da solidariedade
social (MULHOLLAND, 2010, p.68).

Portanto, a tutela da pessoa da vitima alcanca o protagonismo da responsabilidade
civil, observando-se, pois, uma total modificacdo do enfoque da anélise deste ramo do direito

civil. N&o mais se prioriza, assim, o juizo de valoracao do ato praticado pelo autor, mas sim se
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da énfase a analise do dano injusto sofrido pela vitima, de acordo com o que Orlando Gomes
(1980, p.293 apud FACHIN, 2011, p.28) denominou de giro conceitual do ato ilicio para o
dano injusto.r Em havendo dano injusto, ndo ha que se perquirir, em primeiro plano, acerca da
reprovabilidade do ato do ofensor. Havendo dano daquela natureza, deve haver, como regra
geral, a correspondente indenizagéo.

Consequéncia desse giro conceitual apontado por Orlando Gomes é a consagracao
do principio da reparagéo integral dos danos sofridos pela pessoa. Note-se que a emergéncia
de tal principio no direito brasileiro é relativamente recente, sendo que até o advento da
Constituicao de 1988 a jurisprudéncia vacilava quanto ao tema, inclusive debatendo acerca da
possibilidade, ou ndo, de se cumularem indenizagcbes por danos morais e materiais
(MONTEIRO FILHO, 2008, p.70), discussdo esta que perdeu o sentido com a atual ordem
constitucional, ja que os incisos V e X do art. 5° da Constituicdo sdo claros no sentido de
permitir a cumulagéo.

Tem-se, portanto, alguns fatores a demonstrar que a atual ordem constitucional
consagrou o principio da reparacdo integral: a perda de centralidade da reprovabilidade da
conduta do ofensor, a possibilidade de cumulacdo de indenizacdo por danos morais e
materiais e, sobretudo, a énfase do ordenamento na pessoa humana.

Refletindo esta diretriz constitucional, o Codigo Civil, em seu art. 944, caput?, previu
a extensdo do dano como a medida da indenizagdo. Ou seja, como regra geral, o que se tem é
a necessidade de que a indenizacdo cubra o dano em sua inteireza. Somente assim serao
adequadamente observados os principios e valores constitucionais ja explicitados no presente
trabalho, bem como sera respeitada a disciplina do caput do art. 944 do Cadigo Civil.

O que se verifica, portanto, no campo da responsabilidade civil, € um expressivo
aumento das hipdteses de danos ressarciveis. A primeira relevante razdo para que haja o
aumento destas hipoteses € a ja citada perda de protagonismo da reprovabilidade da conduta
como fundamento da responsabilidade civil, recaindo o foco desta, pois, no dano a ser
ressarcido. Ja a segunda razdo para tanto é a flexibilizacdo do nexo de causalidade, como a
perda da importéncia de sua prova como pressuposto da configuracdo do dever de indenizar
(SCHREIBER, 2013b, p.11).

Frise-se que a responsabilidade civil é instrumento juridico deveras ductil, podendo

se adaptar, com facilidade, aos novos reclamos da sociedade. Assim, havendo nos tempos

1 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas da reparacio de danos. Estudos em homenagem ao professor
Silvio Rodrigues. Rio de Janeiro:Forense, 1980.

2 “Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”
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atuais uma intensificacdo das relagbes sociais, com 0 expressivo aumento das situacoes
passiveis de geracdo de danos, necessaria foi a adaptacdo da responsabilidade civil a esta
realidade (BODIN DE MORAES, 2010a, p.323), o que acarretou a denominada “erosdo dos
filtros tradicionais da repara¢ao” (SCHREIBER, 2013b, p.11).

E neste contexto que deve ser estudada a responsabilidade civil pela perda de uma
chance.

3 ORIGENS, CARACTERIZACAO E CONCEITO DA PERDA DA CHANCE

E controversa a origem da aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Ha quem
sustente que ela remonta ao ano de 1965, em uma decisdo da Corte de Cassacdo Francesa,
guando pela primeira vez teria ocorrido a utilizacdo desta conceituacdo. Isto ocorreu no
ambito de demanda na qual se discutia acerca da responsabilidade de um médico que, por se
equivocar no diagnostico, teria retirando da vitima as suas chances de cura (GONDIM, 2005,
p.22).

Outros, porém, suscitam decisdo da mesma Corte de Cassacdo Francesa, de 17 de
julho de 1889 como a precursora da teoria da perda da chance, quando aquela aceitou
“conferir indenizagdo a um demandante pela atuacdo culposa de um oficial ministerial que
extinguiu todas as possibilidades de a demanda lograr éxito, mediante o seu normal
procedimento” (SILVA, 2013, p.11).

Seja qual for a origem, importa notar que desde os seus primordios a teoria da perda
de uma chance ja se revestia das mesmas caracteristicas atualmente verificadas, isto €, a
interrupcao de uma cadeia fatica que, provavelmente, levaria determinado individuo a auferir
uma vantagem por ele esperada. Decompondo-se, pois, 0s elementos da afirmacédo anterior,
verifica-se que a perda de uma chance pressupde: a) a existéncia de uma cadeia fatica; b) a
aptiddo desta cadeia fatica para desaguar em uma vantagem esperada pelo individuo; c) a
idoneidade desta aptiddo; d) a interrupcao da cadeia fatica em questdo, com a perda definitiva
da chance; e e) a falta de certeza de que aquela cadeia fatica, caso mantida, redundaria na
vantagem esperada (NORONHA, 2013, p.695).

Para fins de verificacdo de situacdo passivel de ser indenizada pela perda de uma
chance, a questdo ganha relevo quando a cadeia fatica, caso mantida, provavelmente

conduziria & obtencdo, pelo individuo, da vantagem esperada.
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Nota-se que a utiliza¢do, acima, do termo “provavelmente”, ndo ocorre por acaso.
Afinal, é a existéncia da probabilidade dessa obtencdo do resultado final pretendido que
determina que a situagdo € passivel de ser submetida a aplicacdo da teoria da perda da chance.
Sendo a cadeia causal apta a conduzir a vantagem esperada, a interrupcdo desta cadeia
redundara em situacdo de perda da chance. Restara para fase posterior a verificacdo da
expressdo econbmica desta perda, isto é, se a perda redundara em expressdo econdmica
viavel, passivel de se levar a reparacdo (SCHREIBER, 2011, p.93-94).

Sempre € preciso ter em mente, ainda, que quando se fala em probabilidade de se
obter a vantagem esperada, pressupde-se uma falta de certeza quanto a esta obtencdo. Vale
dizer: o elemento aleatdrio € essencial para fins de configuracdo de perda de uma chance. Nao
houvesse a presenca da alea, ndo se estaria a falar de perda da chance, mas sim da perda da
prépria vantagem esperada. Portanto, um grau de incerteza acerca da obtencdo da vantagem
pretendida por meio da cadeia fética é algo inerente a teoria.

Entretanto, o fato de se verificar esta incerteza, motivada pela presenca necessaria da
alea, ndo se traduz em contradicdo com a afirmacdo segundo a qual a cadeia fatica analisada
deve ser idonea a producéo do resultado final pretendido. O que se quer com isso dizer € que a
tal cadeia causal deverd, por si so, conduzir & probabilidade de obtencdo daquela vantagem.
Ou seja, a probabilidade deve ser verificada na perspectiva de uma cadeia Unica, ndo sendo
admissivel que a probabilidade somente venha ocorrer a partir da intercorréncia de novas
cadeias causais. Dai a observacdo que muitos realizam no sentido de que, para a
caracterizacdo da perda da chance, esta deve ser séria e real, ndo meramente hipotética.3

H4, quanto ao tema, dois posicionamentos acerca do que se entenderia como chance
“séria e real”. Para uns, a distin¢do da chance séria e real para aquela que ndo possui tais
caracteristicas ndo seria, propriamente, qualitativa, mas sim quantitativa (siLva, 2011, p.153).
Assim, as chances desprovidas de seriedade seriam aquelas inseridas em um contexto no qual
a possibilidade de obtencdo da vantagem pretendida seria deveras remota. Neste diapasao, ha
autores que realizam a diferenciacdo entre “probabilidade” e “possibilidade” de se obter o
dano final, de modo que o “provavel” teria mais chances de ocorrer que o “possivel”, sendo
aquela, pois, passivel de indenizacdo, enquanto esta ultima, ndo (SAVI, 2006, p.58).

Como consequéncia deste entendimento, Sérgio Savi entende que a chance “séria e
real” e, portanto, ressarcivel, devera ser aquela cuja probabilidade de redundar na vantagem

esperada corresponda a 50% ou mais (SAVI, 2006, p.60). Este percentual minimo, contudo, €

3 Por todos, Savi (2006, p.56).
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rechacado pela maioria da doutrina, entendendo-se que, a rigor, ndo ha que se estabelecer
qualquer percentual a priori, de modo que o0 caso concreto é que dira se a chance em questao
é passivel, ou ndo de ressarcimento. Por exemplo, para Fernando Noronha, “se houve um fato
antijuridico que causou um dano reconhecido, ndo se justifica que se deixe este ficar sem
reparagao” (NORONHA, 2013, p.701).

Parece ser a melhor solu¢dao aquela que desvencilha a no¢do de “chance séria” do
percentual de probabilidade de obtencdo do ganho final, levando-se em consideracdo,
portanto, a idoneidade de o processo causal em curso conduzir ao resultado final pretendido,
como ja mencionado.* Logo, ndo sera séria aquela chance surgida em decorréncia de processo
causal inidéneo para produzir, por si sO, a probabilidade de obtencdo do beneficio final. Se
houver a dependéncia de uma nova cadeia causal, sem a qual a “chance” ¢ uma mera
esperanc¢a, nao haverd chance cuja eventual perda seja ressarcivel. O resultado pretendido
somente ocorreria, portanto, em caso de interrup¢do do nexo de causalidade, com a
inauguracdo de um segundo processo causal, ja que o primeiro ndo seria idoéneo, por si so,
para acarretar os efeitos pretendidos.>

Explica-se com um exemplo extremo, posto exemplos desta natureza serem mais
didaticos: homens j& pisaram na Lua. Se Caio pertence a espécie humana, isto o autoriza a ter
esperangas de que um dia, quem sabe, pise no referido corpo celeste. Ocorre que o simples
fato de ele ter nascido e, portanto, pertencer a espécie humana, ndo leva a conclusdo de que o
processo causal surgido com o seu nascimento naturalmente o conduzira a Lua. Sdo tantas as
intercorréncias necessarias para que ele, Caio, esteja apto a nela pisar que, decerto, ndo se
iniciou o processo causal que, idoneamente, poderia redundar no seu envio a Lua.

Se, contudo, Caio € astronauta e esta prestes a participar de processo seletivo aberto
por uma agéncia espacial destinado a escolher homens aptos a serem enviados a Lua, tem-se,
ai, uma chance passivel de ser reparada em caso de perda. Note-se que o desenrolar desta
cadeia causal naturalmente levaria Caio a oportunidade de ser enviado a Lua. Por mais ardua
e concorrida que fosse a selecéo, a cadeia causal idonea a produzir o resultado final desejado

ja estaria em curso.

4 Esta parece ser a opinido de Anderson Schreiber (2011, p.95), quando afirma que “[...] Em outras palavras, o
normal desenrolar dos fatos conduziria ao gozo da oportunidade, que ndo dependia de outras condi¢Bes que
ndo as que j& estavam presentes no caso concreto.”

5 Para Caitlin Mulholland (2010, p.113): “Quando se trata de interrupgao do nexo de causalidade o que se tem
é um segundo processo causal, totalmente independente do primeiro processo, que causa um dano que ndo
teria sido causado pelo primeiro processo da forma como se deu.”
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Portanto, parece mais correto afirmar que, mais do que uma questdo meramente
quantitativa, a chance dita “séria” ¢ aquela surgida no ambito da cadeia causal apta a levar a
oportunidade de obtencdo do beneficio final pretendido. Se o individuo ja se encontra em
meio a esta cadeia causal tendente a levar a oportunidade, ainda que com parcas chances de
éxito, a chance passivel, em tese, de ser ressarcida estard presente. Momento posterior,
relativo a quantificagdo, € que dird se esta chance se traduzird em expressdo econémica
viavel.

Ha que se acrescentar, ainda, a condicdo de que, para que a perda da chance seja
ressarcivel, ela deva ser irremediavel, definitiva. Afinal, caso néo se trate de perda definitiva,
estar-se-4 falando ndo propriamente em perda, mas sim em elevacdo dos riscos da nao
obtencdo do resultado final, ou seja, no maximo uma diminuicdo da probabilidade de éxito
(SILVA, 2011, p.158-159).

Veja-se que a chance somente estard perdida caso ndo seja mais possivel, naquela
oportunidade e sob aquelas condicdes, obter-se o resultado final pretendido. Havendo ainda, a
possibilidade de restabelecimento do liame causal passivel de conduzir ao beneficio
pretendido, descabe a alegacdo de perda da chance, pelo simples motivo de que a
oportunidade ndo chegou a ser perdida. Portanto, a perda da chance ocorre tanto quando ha a
frustracdo irremediavel de se obter uma vantagem, como quando ha a frustragdo, também
irremediavel, de se evitar uma perda (NORONHA, 2013, p.696).6

Por fim, deve-se registrar, como ja dito, que a cadeia causal a ensejar, se
interrompida, a perda da chance, deve ser apta a conduzir ao resultado final pretendido.
Entretanto, esta aptiddo ndo se confunde, em absoluto, com certeza: ainda que seja mantido o
curso da cadeia causal até o seu desfecho, o resultado final poderd, ou ndo, ocorrer. Vale
dizer: para que haja a perda da chance serd sempre necessaria a presenca do elemento
aleatdrio. Caso ndo se verifique a presenca da alea, em caso de interrupcdo do fluxo causal
estar-se-a4 diante da perda da propria vantagem final, e ndo de uma chance. Para que esta

esteja presente é imprescindivel a existéncia da incerteza quanto a obtencéo do beneficio final

6 E de se invocar interessante julgado do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que aplicou
inadequadamente, d.v., a perda de uma chance, em situacdo na qual empresa deixou de realizar, no momento
do parto, o servi¢o contratado de coleta de células-tronco. Entendeu o Tribunal que a falha teria ensejado o
dever de reparacdo com fundamento na teoria da perda da chance, pois os autores teriam perdido a chance de
obter um ganho real no futuro ou, mesmo, de evitar um dano. Ocorre que no referido caso, nem sequer
chegou a ocorrer o prejuizo final (doenga cuja cura restou impossivel) além do que tal prejuizo dependeria,
decerto, da inauguracdo de um novo fluxo causal (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
AC 0121698-24.2007.8.19.0001. Relator: Des. Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho. Julgamento: 23/05/2012.
Orgéo Julgador: 72 Camara Civel).
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pretendido, ainda que a cadeia factual chegasse ao seu fim. A obtencdo daquele beneficio
deve ser, pois, provavel, jamais certa.

Diante das caracteristicas acima, pode-se tomar emprestada a seguinte definicdo
acerca da perda da chance:

“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 este processo aleatério é paralisado por um ato imputavel, a
vitima experimentara a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta
probabilidade pode ser estatisticamente calculada, a ponto de Ihe ser conferido um caréater de
certeza” (SILVA, 2013, p.13-14).

4 DANO INDENIZAVEL

Quando se fala em perda da chance, necessariamente se esta referindo a situagdo na
qual se verifica se o curso de uma cadeia causal, ao seu final, podera, ou nao, redundar em um
resultado benéfico. E a perda tanto pode consistir em perda da oportunidade de obter uma
vantagem esperada, como pode consistir na perda da oportunidade de se evitar a causacao de
um dano (NORONHA, 2013, p.695-696).

A primeira modalidade acima mencionada ¢ aquela verificada nos casos “classicos”
de perda da chance, isto &, refere-se aquelas situacdes nas quais o fluxo causal levara a uma
situacdo de oportunidade de obtencdo de uma vantagem, isto é, algo positivo. Tal fluxo,
entretanto, é interrompido, por meio de um ato antijuridico, conduzindo-se a indenizac&o.

A segunda situacdo difere da primeira, sendo encontrada, sobretudo, nas situacdes de
erro médico. Isto porque, nas referidas situacdes, o fluxo causal a priori encontrado possui o
conddo de, muito provavelmente, ou quase que certamente, conduzir a um dano final. Nao é
ai, neste caso, que se verifica a alea inerente a perda da chance. A &lea se verificard (ou se
verificaria) na inauguragdo de um novo liame causal, intercorrente, consistente na acdo de
alguém (normalmente do prestador de servigo médico) no sentido de atuar para se evitar a
causacdo daquele dano que, naturalmente, ocorrera caso se mantenha incélume o fluxo causal
originario.

Note-se que, neste caso, a alea reside no fato de que mesmo se a pessoa que deveria
atuar, atuasse de forma correta, ndo se teria a absoluta certeza de que esta atuacdo seria

exitosa. Afinal, lembre-se de que a cadeia causal originaria, acaso ndo interrompida,
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naturalmente levaria ao resultado danoso final. Assim, ndo se tem quaisquer garantias de que
a atuacdo daquele que deveria agir fosse surtir o efeito desejado. Mas a oportunidade de evita-
lo se apresentaria. Entretanto, nesta situacdo, a perda da chance se verificard na medida em
que esta pessoa, que deveria atuar no sentido de evitar o dano, ndo atua, ou atua mal. Ou seja,
seria esta pessoa a inaugurar um novo fluxo causal, agora virtuoso, mas que, entretanto, ndo o
faz, ou o faz de forma equivocada, impedindo-se que se tenha qualquer oportunidade de
evitar o dano final. Esta hipotese se verifica, com frequéncia, nos casos em que um prestador
de servico de saude se equivoca no diagnostico da doenca, de modo a impedir que a moléstia
seja devidamente tratada. Outra situacdo € a omissdo pura e simples de agir, isto é, é a inacéo
daquele que deveria agir, mas ndo o faz, deixando-se, pois, que o fluxo causal nefando atinja
0 seu infausto desfecho.

Apenas ndo se deve confundir as situacGes de perda da chance decorrente de atuacéao
médica com aquelas nas quais é o proprio profissional de salde que inaugura a cadeia causal
nefasta. Nestes casos, ndo héa que se falar em perda da chance, mas sim em responsabilidade
civil do profissional de satde pelo dano final em si.

E quando se fala em perda da chance, é interessante verificar qual o dano que esta
sendo reparado, isto é, deve-se verificar se a reparacdo se da em razdo da perda da vantagem
final pretendida ou se a chance é algo autbnomo que merece ser, por si s6, reparado.

Ao se retomar a ideia de que quando se fala em perda da chance necessariamente se
verifica a presenca do elemento aleatério, as tradicionais teorias acerca da causalidade nédo
conseguem explicar o liame causal entre o ato antijuridico do agente e a ocorréncia do dano
final. Isto porque, em virtude da &lea, jamais ser& possivel afirmar, com certeza, se 0 ato do
agente foi determinante para a causacdo do prejuizo verificado ao fim. Afinal, o0 malogro
definitivo do beneficio esperado pode ter sido causado pelo ato atijuridico ou ter sido
decorrente da alea. Neste caso, lancar mao da tradicional teoria da causalidade adequada nédo
seria suficiente, em vista da indefini¢do acerca do fator determinante para a causacéo do dano,
eis que qualquer dos fatores em questéo seria, isoladamente, apto a acarreta-lo (NORONHA,
2013, p.699).

Portanto, para aqueles que entendem estar a chance intimamente atrelada ao dano
final, negando-se, pois, uma autonomia da chance, outro caminho ndo h4, sendo langarem
méo de modernas teorias que flexibilizam a nocdo de causalidade, pondo novamente ao
abrigo situacbes outrora desabrigadas, sob pena de se deixar a vitima ao desamparo

(SCHREIBER, 2013b, p.75). E neste caso, uma das solucdes encontradas foi semelhante
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aquela aplicada as situagdes da responsabilidade dos grupos, ou seja, utilizou-se a teoria da
causalidade alternativa.”

Ocorre que na utilizacdo da causalidade alternativa a condenacdo dos possiveis
causadores do dano se da de forma solidaria (SCHREIBER, 2013b, p.75). Assim, a aplicacédo
desta teoria na perda de uma chance acarretaria 0 inconveniente de impor ao lesante a
responsabilizacdo pela totalidade do dano referente & perda do beneficio final. E isso, mesmo
tendo-se a nogdo de que, possivelmente, o fator determinante para a causacdo do dano teria
sido a alea. Logo, diferentemente das demais situacbes em que aplicada a teoria da
causalidade alternativa, ndo teria o responsavel contra quem regressar.

Solugéo tendente a amenizar tal inconveniente seria a de se langar méao da teoria da
causalidade parcial, de modo que “se o prejuizo final ndo estd em relagdo totalmente provada
com o ato ofensor, [...] pode-se conceder a reparacdo para um prejuizo parcial e relativo,
consubstanciada na perda das chances” (SILVA, 2013, p.51). Com isso, o percentual
correspondente ao fator aleatorio é deduzido do valor total do dano, de modo que o agente
somente responde pelo percentual atribuivel ao seu ato antijuridico. Tem-se nestas situacdes,
portanto, um elastecimento do nexo causal.

Para a maioria da doutrina brasileira, porém, ao se estudar a perda da chance néo se
olha, primordialmente, para o dano final, isto €, o dano a ser indenizado ndo é aquele
decorrente da perda do beneficio esperado em si, mas sim se considera a propria chance como
algo passivel de ser indenizado, autonomamente considerada. Portanto, na perda da chance, a
reparacao é da chance em si (GONDIM, 2005, p.23), que passa a ter um valor juridico
autdbnomo em relagdo ao dano final. E esta € a corrente a qual se filia neste estudo.

Nesta condicdo, ndo havera qualquer razdo para se lancar médo das presuncGes de
causalidade. Afinal, ndo se considerara o ato do agente em relacdo ao dano remoto, mas sim
ele sera considerado em relacdo a perda da chance em si. Deste modo, a propria teoria da
causalidade adequada ja sera suficiente para sustentar o nexo nestes casos, reforcando-se,
assim, a ideia de certeza do dano (GONDIM, 2005, p.16). Verifica-se, pois, neste caso, uma
extensdo do conceito de dano, a abranger situagdes que outrora ndo eram vislumbradas.

N&o se deixe de pontuar, contudo, que ha autores que entendem existirem algumas

situacOes nas quais a perda da chance ¢ um dano autbnomo e, em outras, é consistente em

7 Segundo Anderson Schreiber (2013b, p.74), “como exemplo classico, tem-se 0 acidente de caca, em que um
disparo atinge a vitima, sem que se possa determinar de que arma partiu o projétil. Ao contrario do que
ocorre na causalidade concorrente — em que todos os participantes concorrem para o resultado-, aqui ndo se
sabe de qual ou quais agentes partiu a agdo que resultou no dano, sendo certo, porém, que nem todos
contribuiram para o prejuizo”.
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dano indissociavel do dano final. E a diferenciacdo seguiria a diferenca j& mencionada,
relativa as duas modalidades de perda da chance, isto &, aquela classica, e aquela verificada
nos casos de perda de uma chance de cura ou de sobreviver (SILVA, 2013, p.86-87). No
primeiro caso, restaria clara e direta a relacdo causal entre o ato do ofensor e a perda da
chance. Ja no caso da falha médica, para os referidos autores, “a perda das chances de cura ou
de sobreviver, que seria um prejuizo intermediério, ndo pode constituir um dano especifico e
independente, pois absolutamente subordinada a existéncia do dano final” (SILVA, 2013,
p.87).

Permissa venia, ndo parece haver muito sentido na distingdo. Afinal, em que pese a
dindmica ser um pouco diferente, a ldgica de ambas as modalidades de perda da chance € a
mesma. Tal como na perda de uma chance classica, na perda da chance de evitar um dano
também ha de ser considerado o elemento aleatdrio. Ocorre que este diz respeito ao ato
comissivo que 0 agente omisso deveria ter praticado. Vale dizer: se 0 agente omisso tivesse
praticado a conduta devida, esta conduta poderia evitar, ou ndo, o dano. Isto é, fosse adequada
a conduta do agente, haveria a probabilidade de se evitar o dano, mas ndo certeza.

Assim, da mesma forma que ocorre na perda da chance classica, o resultado final
havido na perda da chance de se evitar um dano — normalmente a morte ou a sequela nos
casos medicos mais comuns — jamais podera ser atribuido, com toda a certeza, ao agente, pelo
simples fato de que a conduta adequada apenas provavelmente evitaria 0 dano, mas néo
decerto.

Em ambas as situacdes, portanto, havera causalidade direta entre o ato do agente e a
perda da chance. A Unica distincdo serd em relacdo a modalidade da conduta: enquanto na
perda da chance cléssica a responsabilidade se dara por ato comissivo do agente, na perda da
chance de se evitar um prejuizo ela se dara por responsabilidade por omisséo.

Para haver a omisséao relevante ndo basta uma simples inércia. N&o: esta inércia deve
ser juridicamente qualificada. E ela somente o é quando o ordenamento juridico impde o
dever de agir — 0 que parece claro no tocante ao erro médico - e, ndo obstante, o agente se
gueda inerte. Ou seja, a omissdo ganha relevancia quando ndo é levado a efeito o agir
esperado. A conduta esperada, que era a “comissiva”, ndo ¢ realizada, dando-se lugar, assim,
a conduta “omissiva” (CARVALHO, 1999, p.116). Nestes casos, portanto, 0 néo
cumprimento do dever de agir acaba por acarretar 0 nexo de causalidade entre o0 ato omissivo
e o resultado. Ndo haverd, portanto, empecilhos em se considerar a perda da chance, também

nestes casos, como algo autbnomo em relacéo ao dano final.
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Visto que, pela ldgica, torna-se mais correto considerar-se a perda da chance um
dano autdbnomo, resta, agora, verificar se ela possui cunho patrimonial ou extrapatrimonial.
Neste particular, a caracterizacdo do dano sofrerd a influéncia do interesse juridico® em
questdo: a perda da chance sera patrimonial ou extrapatrimonial quer seja 0 interesse em
discussdo patrimonial ou extrapatrimonial (NORONHA, 2013, p.700). Isto é, deve ser
analisado se o interesse juridicamente protegido na oportunidade perdida é de cunho
patrimonial ou extrapatrimonial.

Com relacéo a perda da chance de cunho patrimonial, a discussao que ela suscita é a
qual espécie de dano patrimonial ela corresponderia, isto é, se traduziria um dano emergente,
um lucro cessante, ou se seria uma terceira espécie. Para aqueles que entendem ndo ser a
perda da chance um dano autbnomo, mas sim um dano indissociavel em relacdo ao dano final,
parece ser coerente a associa¢do da perda da chance aos lucros cessantes. Afinal, estar-se-ia
diante de situacdo em que ndo se diminuiu, propriamente, o patrimonio da parte, mas sim se
impediu um beneficio patrimonial futuro, com a verificagdo de uma situagdo de lucro
frustrado (DIAS, 2012, p.825-826). Logo, neste caso, o beneficio frustrado seria a vantagem
pretendida, que deixou de ocorrer.

Ainda para aqueles que entendem n&o ser a perda da chance um dano auténomo,
parece ser coerente, ainda, considerar ser a perda da chance uma espécie de dano ndo
associavel nem aos danos emergentes e nem, tampouco, aos lucros cessantes, em razdo das
suas peculiaridades, sendo a principal dela a dificuldade de se estabelecer uma relacdo de
causalidade direta entre a conduta do agente e o dano ao final verificado. Portanto, este
problema da verificagdo do nexo causal seria, assim, suficiente para afastar a perda da chance
tanto dos danos emergentes, como dos lucros cessantes (CAVALIERI FILHO, 2014, p.101).

Entretanto, para a corrente que entende ser a perda da chance um dano autbnomo em
relacdo ao prejuizo final®, parece ser mais correto filiar a perda da chance a nocéo de dano
emergente. Afinal, considera-se a oportunidade como algo que ja integrava o patriménio da
parte.10 Confere-se, portanto, ares de certeza ao dano. Vale dizer: ja havia uma oportunidade

ao alcance da parte, que, em momento posterior, a viu sucumbir. E é por esta perda de algo

8 Segundo Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p.326), “Modernamente, pois, desvincula-se 0 conceito de
dano da nogdo de antijuridicidade, adotando-se critérios mais amplos, que englobam ndo apenas direitos
(absolutos ou relativos), mas também interesses que, porque considerados dignos de tutela juridica, quando
lesionados, obrigam a sua reparagao.”

9 Corrente esta & qual se filia neste estudo, como ja visto alhures.

10 Epsina Orlando Gomes (2011, p.75): “Quando a perda consiste em efetiva diminui¢do do patrimdnio,
designa pela expressdo damnun emergens. Quando representada pela frustracdo do ganho, lucrum cessans”.

125



que ja integrava o patrimonio da parte, e ndo de algo futuro, que o agente respondera (SAVI,
2006, p.102).

E de se indagar, ainda, acerca da possibilidade, na perda da chance, de serem
cumulados danos de cunho patrimonial e extrapatrimonial, como resultados da mesma
conduta. Para responder a tal indagacdo, de grande valia é invocar, novamente, o art. 944 do
CC/02, que consagra o principio da reparacdo integral. Portanto, se a indenizacdo ¢ medida
pela extensdo do dano, ndo devendo a vitima ficar descoberta, em implicando a perda da
chance, no caso concreto, em violacdo de interesses patrimoniais e extrapatrimoniais, em tese
seré o caso de se indenizar a parte em ambos o0s aspectos.

Pode-se citar, por exemplo, o caso de um homem, vitima de erro médico, o qual
acarretou a perda da mobilidade de um membro, perda esta que poderia ser evitada.
Inegavelmente que restou, ai, violada a integridade fisica da vitima, um dos corolarios do
principio da dignidade da pessoa humana (BODIN DE MORAES, 2010b, p.85). Parece
estreme de dlvidas que, neste caso, havera dano moral a ser reparado.

Pode ser, porém, que esta vitima estivesse, no momento em que lhe foi causado o
dano injusto, em meio a um processo seletivo para assumir um emprego, procedimento do
qual foi excluido em virtude da sequela. Neste caso, também lhe foi causado um prejuizo de
cunho patrimonial, visto que perdeu a chance de ser selecionado para 0o emprego e, por
conseguinte, de auferir o salério respectivo. Logo, se esta diante de perda da chance que
significou a coexisténcia de violacdo de interesse extrapatrimonial e patrimonial, ambos
indenizaveis a luz do art. 944 da CC/02.

E se, até aqui, foi estudada a existéncia, passa-se, agora, a0 segundo momento da
analise da perda da chance, qual seja, a tormentosa questdo relativa a sua quantificagdo.
Assim, se em um primeiro momento € verificado se a chance perdida é real e séria, em um
segundo momento analisa-se 0 quanto esta perda representa economicamente (SCHREIBER,
2011, p.93-94).

Como ja mencionado anteriormente, o presente trabalho se filia a corrente segundo a
qual a perda da chance se trata de dano autbnomo em relacdo ao dano final. Porém, isso néo
impede que a quantificacdo da perda de chance se dé levando-se em consideracdo a
probabilidade que havia de o beneficio pretendido vir a ocorrer caso nao houvesse a
interrupcao do fluxo causal. A rigor, faz-se a singela pergunta: qual era a chance de ocorrer o

beneficio pretendido caso o fluxo causal ndo fosse interrompido? Verifica-se que a
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quantificacdo da perda da chance possui relagdo com o percentual de probabilidade de
ocorréncia do beneficio pretendido.

Assim, sobre o montante correspondente a quantificacdo integral do beneficio
pretendido, aplica-se o percentual correspondente aquela probabilidade (SAVI, 2006, p.63).
Em tese, a l6gica é simples: se, por acaso, a probabilidade de verificagdo do beneficio
pretendido era de 80%, a vitima da perda da chance fara jus, a titulo de indenizacdo, a valor
correspondente a 80% da integralidade do beneficio. Nota-se que, no exemplo, os 20%
restantes sdo equivalentes ao aspecto aleatorio, isto €, equivalera a probabilidade de néo
ocorrer 0 beneficio pretendido ainda que a cadeia factual tivesse chegado ao seu natural
desfecho. Como consequéncia, o valor correspondente a perda da chance serd, sempre,
inferior ao valor atribuido ao prejuizo final. Afinal, o0 montante resultante sempre decorrera da
aplicacdo, a este, de um percentual, sempre inferior a 100% (SAVI, 2006, p.63).11

Portanto, o que se infere é que a analise probabilistica de ocorréncia do beneficio
final somente sera relevante para fins de quantificacdo da indenizacdo, e ndo de sua
existéncia. Dai porque ndo serd tal percentual o fator determinante para a constatacdo da
seriedade, ou ndo, da chance perdida, mas sim da viabilidade econémica, ou ndo, da reparacao
da perda (SCHREIBER, 2011, p.94).

E € neste ponto que se verifica a inadequacdo da tese segundo a qual somente deve

ser indenizada a perda da chance com mais de 50% de probabilidade de concretizacdo.12,13
Afinal, a se adotar tal filtro da reparacdo, estar-se-a deixando a descoberto inUmeras situacdes
nas quais a indenizacdo seria economicamente viavel, em clara e frontal violagdo ao art. 944

do CC/02, que consagra o principio da reparacdo integral.

11 Invoca-se caso no qual, por equivoco de diagndstico, a vitima perdeu oportunidade de se curar, vindo a
falecer. Contudo, em que pese ter sido 0 acérddo fundamentado na perda da chance, a indenizacdo dos danos
materiais correspondentes aos gastos com o funeral foi fixada no valor integral, quando, a rigor, deveria ter
sido aplicado sobre este valor o percentual de chances de recuperacdo, caso a vitima tivesse recebido o
tratamento adequado (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. AC 0003110-
72.2007.8.9.0061. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem. Julgamento: 06/09/2013. Orgéo Julgador: 222
Cémara Civel).

12 Entendendo que sdo indenizaveis somente as perdas de chances com probabilidades de concretizagéo

superiores a 50%, vide Savi (2006, p.60).

Quanto ao tema, vale remeter a critica de Fernando Noronha, segundo o qual: “Diversamente do que as vezes

se vé sustentar, ndo se exigird a comprovagdo de um percentual maior que 50% [...]. Essa exigéncia tem

raizes na chamada regra de ou tudo, ou nada, que em paises do common law, sobretudo nos Estados Unidos,
se entende ser prevalecente em matéria civel. La se fala no preponderance of evidence standard, ou more
likely than not, segundo o qual um fato deve ser considerado provado se it is more likely to be true than not

true, ou seja, se there is grater than 50 percent chance that the proposition is true.” (NORONHA, 2013,

p.700-701).

13
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Dai porque, para fins de se atender ao que preceitua o art. 944 do CC/02, “mesmo
chances reduzidas de sucesso (25%, por exemplo) podem dar ensejo a indeniza¢dao”
(SCHREIBER, 2011, p.94). Na verdade, qualquer percentual de probabilidade pode ser

passivel de levar a perda da chance a ser indenizada, desde que redunde em uma expressao

econbmica viavel, conduzindo-se a um legitimo interesse na indenizagédo.4:15

A mensuracdo da probabilidade devera ser realizada por meio de calculos
estatisticos, levando-se em conta a andlise de outros casos semelhantes. Ou seja, a repeticao
de casos levara a possibilidade de se mensurar a chance com maior precisao.

Ha de se salientar, contudo, para a necessidade de se atentar as caracteristicas do
caso concreto e, em particular, para as caracteristicas especificas da vitima (SCHREIBER,
2011, p.99). Cite-se como exemplo o caso de alguém que se dirigia para a realizacdo de uma
prova de concurso publico e, no caminho, foi injustamente agredido, agressdo esta que
impossibilitou a vitima de chegar ao local do certame. Neste caso, parece clara a existéncia de
perda da chance, na medida em que a pessoa se viu impossibilitada de obter o resultado final
pretendido, qual seja, a aprovagao no concurso.

Dai, ja seria possivel, em tese, estabelecer-se, mediante calculos matematicos e
estatisticos, a probabilidade desta pessoa de obter sucesso na prova. Porém, devem ser
analisadas, por exemplo, as seguintes variaveis, respeitantes a caracteristicas especificas do
candidato: ele ja foi aprovado em outros concursos? Ele costuma ser reprovado ja na primeira
fase dos concursos? Ele costuma avancar as fases subsequentes? Todas estas questdes devem
ser consideradas para o estabelecimento de um panorama das chances do candidato. Se ele
costuma avancar as fases finais dos concursos, parece claro que as suas chances de éxito sdo

superiores em relacdo aquele candidato que ndo costuma avancar da primeira fase. Portanto,

14 Exemplo de aplicagdo pelo e. STJ da teoria da perda de uma chance com percentual relativamente baixo de
probabilidade de obtencéo do beneficio pretendido, foi o célebre caso do programa televisivo de perguntas e
respostas “Show do Milhdo”, em que o percentual de chance considerado pelo e. STJ foi o de 25% (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 788459/BA. Relator: Min. Helio Quaglia Barbosa. Julgamento:.
08/11/2005. Orgao Julgador: 42 Turma).

15 vale mencionar julgado no qual, equivocadamente, d.v., o E. STJ negou indenizacio & parte autora sob o
argumento de que “O resultado morte poderia ter sido evitado caso tivesse havido acompanhamento prévio e
continuo de cardiologista, caso tivesse havido acompanhamento mais proximo, no periodo pré-operatério?
Nao ha como fazer qualquer afirmagdo, mas é possivel que sim.” (grifo nosso). Em outras palavras, o que
ali se disse ¢ que havia uma ‘“chance de uma chance” de se evitar a morte caso houvesse acompanhamento
médico mais estreito. Ora, o que € a “chance de uma chance” sendo uma... chance? Ou seja, verificou-se uma
auténtica chance perdida, bastando que fosse verificado na quantificagdo se aquela se traduzia em
indenizacdo economicamente vidvel, o que ndo foi feito. Portanto, o trecho que serviu de um dos
fundamentos para que o STJ reformasse o acérddo estadual, a rigor, ndo possuia o significado que lhe foi
dado. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1104665/RS. Relator: Min. Massami Uyeda.
Julgamento:. 09/06/2009. Org&o Julgador: 32 Turma, grifo nosso).
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as caracteristicas pessoais da vitima sdo de suma importancia para o adequado
dimensionamento da chance pedida.

Quanto a verificacdo do percentual da probabilidade de ocorréncia do resultado util,
a sua mensuracao, por vezes, se torna deveras complicada. Entretanto, a fim de se observar
fielmente o art. 944 do CC/02, a adequada apuracdo da probabilidade devera ser realizada
sempre que isso for possivel.

Nos casos em que tal apuracdo for inviavel, tal circunstancia ndo podera servir de
fundamento, contudo, para uma nao-indenizacdo. Sendo assim, nestes casos, recorrer-se-a a
técnica do arbitramento (GONDIM, 2010, p.137). Quando isto ocorrer, imperioso sera que 0
juiz fundamente os valores arbitrados, devendo demonstrar o iter 16gico por ele percorrido até
chegar ao valor da indenizagio (SCHREIBER, 2011, p.100). E aconselhavel que o juizo, ao
arbitrar a indenizacdo, informe expressamente o valor que entende seria cabivel caso se
estivesse indenizando o prejuizo final, aplicando-se, sobre tal valor, o percentual de
probabilidade da chance, chegando-se, por fim, ao valor da indenizagdo pela perda da

oportunidade.16:17

Importante analisar, ainda, como se dara a fixagdo do quantum indenizatério quando
a perda da chance implicar em indenizacdo que comporte a cumulacdo de danos materiais
com danos extrapatrimoniais. Nestes casos, certamente que a soma do dano patrimonial com o
dano extrapatrimonial ndo deve atingir o valor corresponde ao prejuizo final. Afinal, em se
atingindo tal valor, ndo mais se estara falando em indenizacao pela perda de uma chance, mas

sim em indenizacdo em razdo daquele prejuizo final verificado.

16 Como exemplo, tome-se um caso em que o dano final seria indenizado em R$ 100 mil, com uma
probabilidade de concretizagdo da chance de 80%. A indenizacdo pela perda da oportunidade serd, entdo, de
R$ 80 mil.

17 No que se refere & necessidade de o juiz demonstrar o raciocinio que o leva a arbitrar determinador valor a
titulo de indenizagdo, cabe mencionar o louvavel exemplo do ac6rddo prolatado na apelacdo civel
98.001.14922, no &mbito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, valendo transcrever o seguinte trecho:
“Partindo-se da verba de cem salarios minimos — que é o paradigma para a reparagdo do dano moral
decorrente da injusta anotacdo do nome do consumidor nos cadastros de inadimplentes —, é a mesma
majorada em face dos seguintes elementos colhidos nos autos:

- mais cem salarios minimos pela relevancia de ser o entrevistado pessoa de reconhecido destaque social
como Carlos Heitor Cony;

- outros cem salarios minimos porque a pessoa atingida é pessoa de notoriedade publica, no caso, Carmen
Mayrink Veiga;

- outros cem salérios minimos pela utilizacdo de expressdes como “perua”, “feia” e “monstruosa”, de maior
densidade de dano quando dirigida a pessoa do sexo feminino e da faixa etéaria da ofendida; e

- outros cem salarios minimos pela importancia que tem a revista Playboy, editada pela recorrida, no contexto
atual da comunicacdo social do Pais.” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. AC
98.001.14922. Relator: Nagib Slaibi Filho (Juiz Convocado). Julgamento:: 09/03/1999. Orgdo Julgador: 3?
Camara Civel).
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5 CONCLUSAO

De inicio, pretendeu-se demonstrar, neste trabalho, que a Constituicdo erigiu a
pessoa humana ao apice do ordenamento. Demonstrou-se, ainda, que, conferindo unidade ao
ordenamento, os principios e valores constitucionais se espraiam pela inteireza desse,
incidindo, diretamente, sobre as rela¢fes de direito civil.

Como consequéncia, o regime da responsabilidade civil também se encontra
impregnado dos principios e valores constitucionais, de modo que deve ser voltado para
garantir a méaxima tutela da pessoa humana. Modernamente, deve-se analisar a
responsabilidade civil ndo com enfoque na conduta reprovavel, mas sim no dano injusto. E
neste contexto que se verifica 0 aumento das hipoteses de danos ressarciveis, estando a perda
da chance integrada a essas circunstancias, e nelas ganhando relevo. Passa-se a considerar a
prépria chance como um bem juridico.

Demonstrou-se, ainda, que a analise da perda da chance se da em dois planos, quais
sejam, o0 da existéncia e o da quantificacdo. Quanto ao plano da existéncia, de fato a chance
em guestdo deve ser séria e real. Entretanto, tal seriedade nao significa, como pensam alguns,
uma probabilidade superior a 50% de que o beneficio final viesse a ser alcangado. Néo: deve-
se desvencilhar a nogdo de “chance séria” do aspecto quantitativo. Assim, demonstrou-se que
a “chance séria” deve ser entendida como aquela ja surgida no contexto de um processo
causal idéneo para conduzir, por si s, ao resultado final pretendido, sem que seja necessaria a
intercorréncia de uma nova série causal.

J& o percentual probabilistico de ocorrer o beneficio pretendido é relevante para fins
de fixacdo do quantum indenizatdrio, devendo-se, pois, aplicar tal percentual ao que seria o
valor integral correspondente ao ganho pretendido.

Fez-se, ainda, uma andlise dos danos indenizaveis, levando-se em consideracdo as
duas modalidades de perda da chance, quais sejam, a perda da oportunidade de obter uma
vantagem esperada e a perda da oportunidade de se evitar a causa¢cdo de um dano. Em ambos
0S casos notou-se que a chance € um bem juridico autbnomo em relacdo ao dano final.
Portanto, o nexo causal nos casos de perda da chance liga a conduta do agressor a perda da
chance, e ndo ao prejuizo final.

Demonstrou-se que o beneficio pretendido sera relevante, porém, para definir se a
perda da chance sera de cunho patrimonial ou existencial. A analise daquele beneficio € que

dira se a perda da chance tem cunho patrimonial ou existencial.
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E nos casos de perda da chance de cunho patrimonial, de forma coerente com a
adoc¢do da tese de que a perda da chance é um dano autbnomo, chegou-se a conclusdo de que
ela possui a natureza de danos emergentes. Afinal, a chance é algo que ja fazia parte do
patrimonio da vitima.

Por fim, nota-se que na perda da chance, em razdo do elemento aleatério, o valor da
indenizacéo sempre sera uma fragdo do valor que seria atribuido ao beneficio final, decorrente
da aplicacdo do percentual de probabilidade a este ultimo. Caso contrério, estar-se-ia
indenizando o préprio dano final, e ndo a perda da chance.

Diante da relevancia do percentual de probabilidade, esta sempre devera ser aferida,
cuidadosamente, sempre que possivel, por meio de célculos estatisticos. Mas isso ndo basta:
devem ser analisadas as caracteristicas especificas do caso concreto, inclusive caracteristicas
da propria vitima, a fim de se chegar a um percentual adequado. Entretanto, nos casos em que
a verificacdo de tal percentual for impossivel, isso ndo deve servir de justificativa para uma
ndo indenizacdo, devendo-se recorrer a técnica do arbitramento.

Em todos os casos, mesmo naqueles em que se recorre ao arbitramento, deve o
julgador demonstrar qual o raciocinio empregado para se chegar ao valor final da indenizacao,

até para fins de se possibilitar eventual impugnag&o.
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