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Resumo

Trata-se de estudo sobre a indenizagdo pela perda de uma chance. Busca trazer a teoria para o mundo da responsabilidade civil, tragando
sua natureza juridica desde o momento em que surge na Franga, na década de 60. Procura enquadrar a teoria como sendo um subtipo de
dano emergente, afastando seu enquadramento como dano moral ou lucros cessantes. Faz um balango das principais decisdes citadas pelos
doutrinadores, além, de realizar um levantamento de jurisprudéncia pelos tribunais superiores e tribunais de justica dos Estados, trazendo
julgados, inclusive, do Estado do Rio Grande do Norte e Tribunal Regional Federal — 05 Regido. Além de fazer uma critica pela ndo citacdo em
doutrinas de decises da Justi¢a do Trabalho sobre o tema.

Palavras chave: Responsabilidade civil. Indenizac@o. Perda de uma chance.

A THEORY OF LOSS OF CHANCE IN LEGAL STUDIES FROM THE PERSPECTIVE

Abstract

It is a study about the compensation for the loss of a chance. It pretends to bring the theory into the civil liability’s subject, tracing its legal
status from the history since the 60's in France. It tries to set the theory as a subtype of damages from the material damage and business
interruption. It discusses some important decisions in the legal position, to conduct a survey of law cases taken by the Higher Courts and
Courts of Justice of the States, bringing judged, including the State of Rio Grande do Norte and Federal Court of the 5th Region. And it will
brings a criticism for not exist a written subject on doctrines of decisions of the Labour Court on the issue.

Keywords: Liability. Indemnity. Loss of a chance.

Ano 5, n. 1-out. 2011/mar. 2012



rationis

REVISTA CIENTIFICA Universidade
DA ESCOLA DE DIREITO { Potiguar

Segundo Coulanges (1830), a sociedade é o reflexo dos
seus costumes e principios; e o direito, por sua vez, deve ser o
mecanismo de regulacdo das relacdes sociais.

As relagOes interpessoais ganharam tal dinamismo, que
pessoas estavam perdendo oportunidades (chances) de aufe-
rirem alguma vantagem ou algum beneficio devido a atitudes
de terceiros. Desse ponto, surge a ideia da Teoria da Perda de
Uma Chance (perte d’une chance), em que o prejudicado pode-
ria pleitear, em Juizo, uma indenizagdo pela oportunidade per-
dida, através da admissibilidade de um juizo de probabilidade.
Essa Teoria surgiu na Franca, na década de 60; foi aprimorada,
na ltalia, anos depois; e, somente no inicio da década de 90,
comega a ser utilizada no Brasil. Verdadeiro estudo de um dano
independente do resultado final.

A pesquisa fez uma abordagem histdrica, doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, defendendo sua constituciona-
lidade, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ainda néo foi
instado a se manifestar sobre essa modalidade de responsa-
bilidade civil.

0 maior objetivo do estudo é a conceituagao e caracteri-
zagao da teoria, de um modo geral. Por ser um assunto relati-
vamente novo em nossa jurisprudéncia e doutrina, poucos sao
os estudos sobre a mesma. A natureza juridica dela é tema
de grande discussado entre doutrinadores e juristas. Alguns a
tratam como dano moral, outros como lucro cessante ou dano
emergente stricto sensu, porém, defendemos um posiciona-
mento, que é um subtipo de dano emergente, pelas razées que
Serdo expostas.

Durante muitos anos, a Teoria da Perda de Uma Chance, ou
indenizagdo da chance perdida, ndo era aceita pelos Tribunais.
Os primeiros operadores a estudarem o tema foram os france-
ses, bastante influenciados pelo Direito Romano, diga-se de
passagem. Eles seguiam o verdadeiro dogma romano ‘nemi-
nem ledere’ (ndo lesar ninguém), ou seja, ndo causar prejuizos
aos particulares (FERREIRA JUNIOR, 2010), em que o dever de
indenizar deve estar sempre ligado a um dano percebido.

Os doutrinadores franceses passaram a admitir um dano
diverso do resultado final, ou seja, passou-se a considerar a
prépria probabilidade de ocorréncia de uma vantagem ou lu-
cro. Para os franceses, o termo chance significa, juridicamente
falando, a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma
perda (SAVI, 2009).

Da Franca, na década de 60, a teoria foi se espalhando
pelo resto da Europa, e foi, na Itlia, que tal instituto juridico
ganhou espaco para discussbes doutrindrias e jurispruden-
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ciais, consequentemente, desenvolvendo seus institutos para
uma melhor aplicagdo ndo s6 no proprio direito italiano, mas
também, no Brasil. Ali, inicialmente, passou-se a utilizar a in-
denizacdo por perda de uma chance como dano emergente,
diferentemente da Franca, onde era visto como lucro cessan-
te. Tal posicionamento também é adotado, a nosso ver, pela
doutrina brasileira que, oportunamente, seréa objeto de nossas
consideracdes no presente trabalho.

Na literatura italiana, dois doutrinadores se destacaram
nos estudos da Teoria da Perda de uma Chance (SAVI, 2009).
Foram eles: Adriano De Cupis, e Maurizio Bocchila. O primeiro
instituiu um dos requisitos bésicos para caracterizacao da te-
oria: “simples esperancas aleatdrias ndo podem ser passiveis
de indenizacdo” (apud SAVI, 2009 p. 17), ou seja, somente
chances sérias e reais poderiam ser indenizadas. Bocchiola
apresentou uma nova caracteristica, mais ligada aos concei-
tos de responsabilidade civil, que foi o da indenizagao econd-
mica da chance perdida, acrescentando, aos estudos do tema,
a utilizacdo da probabilidade na ocorréncia ou ndo dessa chan-
ce impossibilitada de acontecer.

Os tribunais italianos negaram-se, inicialmente, a adotar a
Teoria da Perda de Uma Chance; porém, na década de 80, com
os estudos de Bocchiola, De Cupis e outros, os julgadores se
viram obrigados a olharem com outro enfoque o tema, admi-
tindo tal instituto como uma modalidade de dano emergente,
posicionamento esse adotado por Bocchiola (apud SAVI, 2009).

No Brasil, raras sao as doutrinas que trazem maiores
consideracBes sobre o tema, no méaximo algumas péginas de
doutrinadores em livros que tratam de Responsabilidade Civil.
0 tema mais analisado pelos estudiosos do Direito é a per-
da de prazo de recurso pelo advogado, pelo fato de prejudicar
o direito de defesa de seu cliente, o que, segundo opinido de
praticamente todos os doutrinadores, € caso claro de perda de
uma chance.

0 estudo da Teoria, no direito patrio, ganhou impulso com
0 julgamento do Recurso Especial n.° 788.459/BA, que ficou
conhecido como o “Show do Milhdo”, em que a participante
errou a questdo que valia o prémio maximo de R$ 1 milhdo de
reais, devido a pergunta ter sido mal formulada e as alternati-
vas postas a sua disposi¢do ndo conterem a resposta correta.
0 Min. Relator Fernando Gongalves, ao proferir seu voto, rela-
tou que ndo havia como ter a certeza se a participante teria
respondido corretamente a indagacao, devido a outros fatores
como carga emocional, porém, o insigno relator reconheceu o
prejuizo causado a participante.

No Estado do Rio Grande do Norte, por exemplo, 0 Desem-
bargador Vivaldo Pinheiro, aplicou a teoria em uma decisdo:
um candidato perdeu o horario da prova de um concurso,
devido a informacdo equivocada do horério impresso no seu
cartdo de inscricdo, no qual, estava escrito 09h (horério local),
mas, na verdade, a prova foi aplicada pelo horario de Brasilia



e, como no periodo, havia horério de verdo, no Rio Grande do
Norte seria 08h. A organizadora do concurso foi obrigada a
indenizar a chance perdida de o candidato realizar a prova.
Segue a ementa do caso:

Ementa: Constitucional, Civil e Administrativo. Apela-
¢éo civel. Concurso pblico. (...) candidato que restou
impossibilitado de realizar as provas do certame em
razao destas terem sido iniciadas tomando por base
o hordrio de Brasilia e, ndo, o horério local. "Confir-
macao de inscrigdo" impressa pelo candidato, através
do préprio site da Cesgranrio, trés dias antes da data
prevista no edital. Posterior retificacdo. Aplicacdo da
“Teoria da perda da chance". Indenizagdo que ndo
se confunde com a decorrente de dano eventual ou
hipotético. Subtracdo de uma oportunidade futura.
Quantum calculado com base na chance em si que foi
desperdicada, e ndo sobre o valor do beneficio espe-
rado. Manuteng@o da sentenca. Recurso conhecido e
desprovido.” (BRASIL, 2010A) (grifo nosso).

De toda sorte, trata-se de um tema novo em nosso sistema
juridico, merecendo ser visto com maior atengao, em face dos
inameros exemplos trazidos pela jurisprudéncia, em pesquisas
pelos principais tribunais, artigos e estudos cientificos.

Fazendo uma andlise das citagOes dos livros e jurisprudén-
cias, criamos uma definicdo, baseando-nos, principalmente,
nos ensinamentos de Gondim (2005), Savi (2009) e Venosa
(2009): a Perda da Chance é uma forma de indenizagdo, em
que o individuo prejudicado por um terceiro fica impedido de
tentar obter uma vantagem (melhoria) ou evitar um prejuizo,
sendo indenizavel nao a vantagem em si, mas sim a chance
perdida que poderia ter trazido aquele beneficio ou ter evitado
um prejuizo. Conceito esse parecido, em sua esséncia, com
0 de Miguel Maria de Serpa Lopes (apud GUEDES, 2011): “o
causador de um dano por ato ilicito, com o0 seu ato, interrom-
peu um processo que podia trazer em favor de outra pessoa a
obtencdo de um lucro ou o afastamento de um prejuizo”. Enio
Zuliani (apud GONGALVES, 2009) compara a perda da chance
como se perdesse um jogo sem disputa-lo.

A doutrina distingue dois tipos de indenizacdo pela per-
da de uma chance. Sdo eles: dano auténomo, representado
pelas chances perdidas; e o segundo, embasado na causali-
dade parcial que a conduta do réu representa em relagdo ao
dano final (PETEFFI DA SILVA apud SAVI, 2009). Como exemplo,
podemos citar, para o primeiro caso, 0 advogado que deixa o
prazo prescricional transcorrer para ingressar com uma acao,
prejudicando, diretamente, o direito subjetivo do seu cliente. E,
para o0 segundo caso, sdo os de responsabilidade civil médica,
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ou responsabilidade civil por perda de uma chance de cura
ou sobrevivéncia (SAVI, 2009), nesses casos, ndo interessa o
resultado - sobrevivéncia, sequela ou morte - mas sim, se a
escolha do tratamento seria 0 adequado para aquele momento
de estagio da enfermidade.

Para Miguel Reale (2002), o direito se compde de trés di-
mensoes: Fato, Valore Norma  Teoria Tridimensional do Direi-
to. Para essa teoria, um evento, para ser analisado no mundo
juridico, deve possuir essas dimensoes.

A primeira dimensdo trata do fato em que se deve ocorrer
uma situacdo real, capaz de gerar discussdo da sociedade.
Esse evento trard um valor (segunda dimensao) para esse gru-
po de pessoas, que ensejara esse debate e, dependendo do
grau de importéncia, fara surgir normas (terceira dimensao),
que regulamentem tal situacdo. Com essas trés dimensdes
juntas, o Estado sera capaz de prestar, com clareza, o poder-
-dever jurisdicional.

A Teoria da Perda de Uma Chance possui essa tridimensio-
nalidade. Inimeros sdo os exemplos trazidos pela doutrina, ca-
sos reais de chances perdidas, com valor juridico-econdmico
e, por fim, a existéncia de dispositivos legais que tratam da
responsabilidade civil e do quantum indenizatdrio. Destarte,
a indenizacdo pela perda da chance encontra total respaldo
para ser analisado pelos operadores do direito.

Segundo a hierarquia das normas de Hans Kelsen (1984),
nossa Constituicdo Federal de 1988 esta acima de todos os
demais diplomas legislativos, principio da supremacia da
constituicdo. Por esse principio, todo e qualquer direito ou de-
ver instituido deve estar de acordo com a Lei Maior. Em demo-
cracias como a nossa, a existéncia de um orgdo que guarde
e julgue segundo a constituicdo é imprescindivel, declarando
ou ndo a constitucionalidade dos mais diversos institutos e
normas. No Brasil, esse papel é exercido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

Pela pesquisa junto a jurisprudéncia do STF e aos livros
de responsabilidade civil que tratam do tema ora em analise,
constatamos que a suprema corte ainda ndo foi instada a se
pronunciar sobre a aplicacdo dessa nova modalidade de inde-
nizacao.

Em nenhum dispositivo constitucional, encontramos o de-
ver de indenizar pela perda de uma chance. As (nicas men-
cOes ao dever de indenizar de forma geral estdo na Constitui-
¢do Federal de 1988 em seu Art. 5°, V e X, in verbis:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizag@o por dano material,
moral ou a imagem; (...)
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“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizag@o pelo dano material ou moral decorren-
te de sua violagao”.

Estes incisos, supracitados, fazem parte da cldusula geral
do dever de indenizar, ou seja, a causa de um prejuizo certo e
de fato a outrem.

Da primeira parte do inciso V — “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo”, surge a luz para defesa da
constitucionalidade da Teoria da Perda de Uma Chance, a par-
tir do momento em que se considera a chance perdida como
um dano, e a indenizacdo sendo proporcional a essa chance
perdida — principio da proporcionalidade defendido por Bac-
chiola (apud SAVI, 2009), durante seus estudos sobre a apli-
cacao da teoria ao direito italiano.

A fonte juridica sai das profundezas da vida em sociedade
e terd reflexo na superficie do Direito (CLAUDE DU PASQUIER
apud MARTINS, 2009). A perda da chance surge dos anseios
sociais, em que cada vez mais um niimero maior de pessoas
se sente prejudicado por acdes de terceiros que impedem a
conquista de uma vantagem.

Mesmo ndo estando explicito na Constituicdo de 1988, ou-
tro principio pode ser extraido a partir da analise dos incisos
Ve X, o da protecdo integral dos danos. Basicamente, esse
dogma traduz que todo dano sofrido pelo prejudicado deve ser
indenizado.

E inegavel a ocorréncia de um dano e, por consequéncia,
um prejuizo, na perda de uma chance. Ao dar causa a esse
dano, rompe-se o equilibrio juridico-econdmico que existia en-
tre 0 agente e a vitima, passando a ocorréncia de um anseio
de se restabelecer o equilibrio entre as partes. Nesse sentido,
vejamos as palavras de Ferreira Junior (2010):

(...) Mesmo ndo havendo um dano certo e determinado,
existe um prejuizo para a vitima, decorrente da legitima ex-
pectativa que ela possuia em obter um beneficio ou evitar um
prejuizo. Logo, para que exista a possibilidade de reparacao
civil das chances perdidas, deve-se enquadra-las como se da-
nos fossem.

A ndo reparacdo de um prejuizo é um fator de inquietacao
social. Nao s6 nossa lei maior, mas também, o restante do
ordenamento prega que todo dano deve ser indenizado, porém,
nao é qualquer dano passivel de reparagao, devendo haver
certo valor juridico.

Na teoria, a chance devera ser séria e real. Nos estudos
ao longo dos anos, buscou-se, a todo custo, dar valor juridico-
-econdmico a chance perdida, foi assim com os franceses e
italianos. Na jurisprudéncia brasileira, a busca desse valor
tem sido alcancada gracas as decisbes do Superior Tribunal
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de Justica e aos estudos de nossos doutrinadores. Isso nos faz
acreditar na constitucionalidade desse novel instituto juridico,
devido ao valor econdmico-juridico que vem sendo dado e por
se adequar ao principio geral de protecdo integral dos danos.
Ao se falar em protecdo integral dos danos, pode surgir
a interpretacdo de que qualquer fato poderd ser passivel de
indenizacdo. O operador do direito deve saber que depende-
ra do caso concreto, ou seja, meras possibilidades aleatérias
ndo sdo passiveis de indenizacdo pela perda de uma chance,
somente chances sérias e reais poderdo. A doutrina traz um
exemplo cristalino sobre tal interpretacdo, quando um tercei-
ro perde o bilhete de loteria de uma pessoa. As chances de
aquela pessoa tirar o prémio sdo infimas, ndo estamos diante
de uma iminéncia de premiacdo. Diferentemente, por exem-
plo, quando, em uma disputa por promocgao interna de uma
empresa, dois supervisores “brigam” por uma vaga de diretor
de departamento, o candidato “A”, apds os testes de selecdo,
estd na frente da disputa e, as vésperas do resultado, outro
funcionario espalha informacdes falsas sobre o lider da dispu-
ta, informacdes estas que influiram diretamente na sua exclu-
a0 para a promocado. Nesse caso sim, o prejudicado teve uma
chance séria e real perdida, tendo direito a uma indenizagao.

A perda de uma chance deve ser enquadrada na modali-
dade de responsabilidade civil subjetiva, devido a presenca
de todos os pressupostos elencados no Cddigo Civil de 2002,
quais sejam, ato ilicito, dano, culpa, nexo causal. Para explicar
como ocorrem, valemo-nos de uma situacao real que se en-
quadraria perfeitamente, caso fosse a justica, em um pedido
de indenizacdo pela perda da chance. Trata-se da situacéo
vivida pelo corredor de longas distancias, Vanderlei Cordeiro
de Lima, na maratona das Olimpiadas de Atenas, em agosto
de 2004. 0 maratonista, em bom ritmo de corrida, vinha li-
derando a prova com mais de um minuto para o 2° colocado,
quando, por volta dos 36 km de um total de 42,195 km, um
torcedor invadiu o trajeto, colocando-se a frente do brasileiro,
agarrando-o e tirando-o da pista. Vanderlei demorou cerca de
20 segundos para retornar a prova. Abalado com o incidente,
perdeu concentracgao e foi ultrapassado por dois concorrentes,
chegando, ao final, em terceiro lugar na maratona.

A chance de o maratonista vencer a corrida era real. Fal-
tando pouco mais de 4 quildmetros para o fim da prova, ele
tinha uma bela vantagem, que, pelo tempo, daria algo em
torno de 1km, e, segundo especialistas, o corredor vinha em
um ritmo que ndo seria alcancado pelos demais, entdo, pro-
vavelmente, venceria a competicdo. Trazendo o exemplo para
a indenizacdo pela perda de uma chance, tem-se configurado
todos os requisitos exigidos, quais sejam: a) ato ilicito: a con-
duta do manifestante trouxe prejuizo ao maratonista, havendo



quebra de ritmo, desconcentracao, enfim, prejuizos, que, para
corredores de elite, sdo incalculaveis; b) dano: essa condu-
ta gerou prejuizo para o maratonista, que teve o desempenho
nitidamente alterado por aquele ato; ¢) culpa do agente: ao
realizar aquele ato, o manifestante tinha a intencao de cha-
mar os olhares do mundo para si, para a sua causa, porém,
trouxe prejuizo para o brasileiro no restante de sua prova; d)
nexo de causalidade: o prejuizo auferido pelo corredor teve li-
gacdo direta com a conduta do manifestante, pois, sem ela,
as chances de vitdria seriam ainda maiores; e, por fim, d) a
chance perdida: a invasao tirou do competidor a oportunidade
de vencer a corrida. Nunca poderemos saber se aquele ritmo
seria mantido e o maratonista venceria a prova, porém, é ine-
gavel que foi prejudicado pela atitude, cabendo, assim, uma
indenizacdo por essa chance perdida. O Comité Olimpico In-
ternacional (COI), como forma de compensacao, condecorou o
brasileiro com a medalha Barao Pierre de Coubertin. Honraria
concedida aos herdis do esporte. Trazendo para nosso plano, a
condecoracdo seria a indenizacdo pela perda de uma chance.

0 cerne da teoria esta centrado na forca vital da chance,
na sua probabilidade de ocorréncia, tdo bem registrada pelo
Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao proferir
0 voto na Apelagao Civel n.° 70005635750 (D.J. 17/11/2003):

Todavia, como bem acentua Sérgio Severo (Os danos
Extrapatrimoniais, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p. 11 a
13), ‘a questdo da perda de uma chance estd inse-
rida na esfera da certeza do dano, visando a indeni-
zagao do dano causado quanto a vitima vé frustrada,
por ato de terceiro, uma expectativa séria e provavel,
no sentido de obter um beneficio ou evitar uma per-
da que a ameaca. (...) Trata-se da probabilidade de
que o evento ocorresse; ndo fosse a intervengdo do
agente, esta chance deveria ser séria e viavel (...).
(grifo nosso)

Mesmo com a exigéncia de chances sérias e reais, algumas
decisdes aplicam a teoria de forma equivocada. Dando a inde-
nizacao em chances hipotéticas, ou que se possam considerar
sérias ou reais. SAVI (2009, p.27) cita o seguinte exemplo:

ACIDENTE DE TRANSITO. CULPA CONSCIENTE. DA-
NOS MORAIS. PENSIONAMENTO VITALICIO. AJUDA DE
CUSTO. VINCULAGAO AO SALARIO-MINIMO. PERDA
DE UMA CHANCE. | — Vitima que confiou poder cruzar
a via em seguranca, ja que o sinal estaria ‘estaria’
mudando, age de modo imprudente. Il — Motorista
que teve condicdes de ver a vitima, tendo, assim,
também condicdes de acionar os freios, consideran-
do a baixa velocidade que trafegava, ja que lhe era
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previsivel a possibilidade de ela vir, efetivamente, ao
tentar atravessar a avenida, como tentou fazer, des-
preza a cautela que lhe impunha. (...) Il — Sendo a
vitima trabalhadora auténoma, revendendo produtos
de beleza, é coerente a presuncao de que aferisse, no
minimo, dois saldrios-minimos mensais a titulo de
remuneracdo, restando evidente que teria ascenséo
profissional, visto que, na época do acidente, conta-
va apenas com 19 anos, estudava e tencionava fazer
curso superior em Pedagogia (...). (BRASIL, 2002)
(grifo nosso).

Nesse exemplo citado por Savi (2009), uma mulher de 19
anos era vendedora de produtos de beleza, pretendia cursar
pedagogia ou informatica e sofreu um acidente de transito.
0 evento deixou sequelas na fala, no andar e perda da visdo.
A autora ingressou com uma acgdo indenizatdria pelos danos
sofridos e, dentre os pedidos, havia um de pensao mensal vi-
talicia, com base na expectativa de ascenséo profissional que
ela tinha, ou seja, o salario de pedagoga. A sentenca jugou
procedente o pedido da pensao vitalicia, baseando-se na ex-
pectativa de ascensdo profissional (chance de auferir vanta-
gem), sendo mantida pelo julgamento da Apelacdo Civel supra.

Com a maxima vénia, em virtude da gravidade do acidente
e das consequéncias trazidas por ele, nossa posicao se coadu-
na com a do doutrinador supra citado, pois esta é uma chance
que ndo é séria e real. Estamos diante de uma jovem de 19
anos, que revendia produtos de beleza, se quer havia escolhi-
do sua profissdo. E, também, ndo estava prestando nenhum
vestibular, ou se preparando para tal.

Destarte, diante dos fatos, ndo tinhamos se quer a nogdo
ou expectativa da autora mudar de profissao, sendo impossivel
a constatacao da chance séria e real, que é um dos requisitos
bésicos para a responsabilidade civil pela perda de uma chance.

As posicdes da doutrina e jurisprudéncia ndo séo pacificas
sobre a natureza juridica da indenizacdo da chance. Alguns a
consideram como lucro cessante, como assim o é pelo direi-
to francés, outros a consideram como terceira modalidade de
indenizacdo de danos patrimoniais, e ha até quem a defenda
como dano moral, aspectos estes que discordamos.

Doutrinadores, como Carvalho Santos (apud SAVI, 2009),
tratam a indenizacdo pela perda de uma chance como lucro
cessante, devendo o autor da acdo provar que, sem aquele
evento danoso, perceberia certa vantagem. A probleméatica
desse posicionamento é a de que o ofendido prove que a van-
tagem seria conquistada sem a ocorréncia daquele evento,
porém, como provar algo sem sabermos se ele iria realmente
acontecer. A indenizacdo pela perda de uma chance est4 liga-
da a “chance em si” perdida, e ndo na vantagem que poderia
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acontecer.

Aguiar Dias (apud SAVI, 2009) considera como lucro ces-
sante, porém, a indenizacdo deve recair pela chance em si,
esbarrando somente na probleméatica da quantificacdo dessa
indenizacdo. Nessa quantificacdo, o juiz, através de um juizo
de probabilidade e razoabilidade, devera levar em considera-
¢do a chance perdida e o resultado que era pretendido pelo
ofendido, ou seja, a vantagem esperada. O requisito basico do
lucro cessante é a vantagem que deixara de ser auferida no
futuro devido ao evento danoso, porém essa vantagem deve
ser certa e quantificada para ser deferida em juizo, diferente-
mente da perda da chance, que ndo se tem certeza absoluta
da conquista da vantagem que seria ganha. O valor da vanta-
gem é certo, porém, a sua ocorréncia, nao.

Agostinho Alvim, Caio Mério da Silva Pereira e Miguel Ser-
pa Lopes, todos citados por Savi (2009), consideram a chance
perdida como uma nova modalidade de indenizacdo, ndo se
enquadrando em nenhuma das trés outras modalidades de
responsabilidade subjetiva, aqui ja citadas. Esses doutrina-
dores tratam a chance a ser indenizada também como séria e
real, caracteristica essa vista como um ‘plus’ por eles, ou seja,
haja uma probabilidade tao forte de ocorréncia, que a atuacao,
caso fosse concretizada, seria responsével pela percepcdo da
vantagem. Para exemplificar, Alvim cita, como exemplo, uma
pessoa que iria participar de um concurso, apresentando
um animal considerado raro, de modo a concorrer ao grande
prémio, acontece que a pessoa responsavel pela guarda do
animal permite que ele morra em um acidente, que poderia
ter sido evitado por ele se ndo fosse negligente. Jamais sa-
beriamos se a pessoa venceria 0 concurso, porém, o fato de o
animal ser raro, a chance de vitéria, consideravelmente, seria
bem maior — esse é o ‘plus’, 0 algo a mais.

Ant6nio Jeova Santos (apud SAVI, 2009) considera a inde-
nizacao pela perda de uma chance como um dano moral fu-
turo, assim como parte da jurisprudéncia, ao analisa-la como
agregador de dano moral. Vejamos alguns exemplos:

RESPONSBILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGEN-
CIA NA ATUAGAO PROFISSIONAL. CARACTERIZAGAO.
ACAO TRABALHISTA PROPOSTA SO APOS 0 DECURSO
DO PRAZO DE PRESCRIGAO. IMPOSSIBILIDADE, EN-
TRETANTO, DE AVALIAR 0 DIREITO DO RECLAMANTE.
INDENIZAGAO PELA PERDA DA CHANCE DE VER 0
PLEITO EXAMINADO PELO JUDICIARIO. MODALIDADE
DE DANO MORAL. RECURSO PROVIDO PARA JULGAR
PROCEDENTE A AGAO. (1° Tribunal de Algada Civil de
Sao Paulo, 8° Camara, Apelacédo Civel n.° 680.655-
1, Rel. José Arnaldo da Costa Telles, julgado em
23.10.1996) (grifo nosso)

Discordamos, veementemente, dessa posi¢do, pois a
chance em si é material, j4 que a vantagem pretendida iria
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ser incorporada ao patriménio do ofendido. Porém, nada im-
pede que a conduta do agente atinja a imagem ou a honra,
atuando, assim, como agregador de dano moral. O que néo
se pode admitir é que a chance perdida seja, exclusivamen-
te, entendida como dano moral (SAVI, 2009). A doutrina cita,
como exemplo de ocorréncia de indenizacao pela perda de uma
chance e agregador de dano moral, um caso que ocorreu no
Rio Grande do Sul (TJRS, Apelacao Civel n.” 70003008695, Or-
gao Julgador: 6% Camara Civel, Rel. Antonio Corréa Palmeiro
da Fontoura, D.J. 26/06/2002), em que uma juiza de Direito
teria perdido a chance de ser promovida por merecimento a
entrancia final, pelo fato de existirem indevidas anotacdes em
sua ficha funcional.

Venosa (2009) considera a indenizacdo, pela perda de uma
chance, como uma nova modalidade de indenizaco, enqua-
drada entre lucro cessante e dano emergente. Assim como
Stoco (1996, p.11):

A perda da chance é terceira modalidade de indeni-
zagdo e, conforme leciona Sérgio Severo, visa pos-
sibilitar indenizagdo de "um dano causado quando
a vitima vé frustrada, por ato de terceiro, uma ex-
pectativa séria e provavel, no sentido de obter um
beneficio ou de evitar uma perda que a ameaca.

Discordamos das opinides dos autores anteriormente cita-
dos. Preferimos tratar a indenizacao pela perda de uma chan-
ce como sendo um subtipo de dano emergente (latu sensu).
Primeiro ponto na defesa desse entendimento diz respeito ao
momento da ocorréncia do dano. O que sera indenizado é a
chance em si, aquela chance perdida poderia trazer uma van-
tagem ou se ter evitado um prejuizo. O prejuizo ao patrimdnio
acontece no momento em que um terceiro tem uma conduta
ilicita e o ofendido ndo mais podera ter aquela oportunidade,
tendo seu patrimdnio atingido.

Clara esta a certeza do dano, o problema estd na quan-
tificacdo, o que nos faz enquadrar a teoria como sendo um
dano emergente lato sensu, j& que o dano emergente strictu
sensu requer a quantificagdo exata desse dano. 0 tamanho do
dano sera calculado por um juizo de probabilidade feita entre
a chance perdida e o resultado pretendido.

Como a teoria ainda ndo é pacifica na jurisprudéncia e
na doutrina, temos algumas decisdes, em que alguns doutos
julgadores insistem em quantificar a chance como se lucros
cessantes fossem, por exemplo, um advogado perdeu o prazo



de interposicdo de recurso de apelacéo civel contra sentenca
desfavoravel ao seu constituinte. 0 acorddo reconheceu o dano
decorrente da perda da chance. Porém, ao quantificar a dano,
condenou o advogado réu ao pagamento de tudo que o seu
cliente faria jus se o recurso tivesse disso interposto dentro do
prazo legal e dado seu provimento. Discordamos desse posi-
cionamento, pois enquadramos a perda de uma chance como
sendo uma subespécie de dano emergente, pois o que se inde-
niza é o dano percebido no momento da conduta do agente e
ndo o que se poderia ganhar, caso aquele fato ndo ocorresse.
Até por que ndo saberiamos se o recurso seria provido ou nao,
dai a adocdo da equacdo do direito italiano (SAVI, 2009, p.
32): “VI = VRF x Y, onde VI = valor da indenizacdo da chance
perdida; VRF = valor do resultado final; e Y = percentual de
probabilidade de obtencao de resultado final”.

E o chamado juizo de probabilidade tanto defendido pelos
defensores da teoria. Como ja dito, o Cadigo Civil de 2002 é
omisso nessa modalidade de indenizacdo, porém, Judith Mar-
tins Costa, apoiada em Araken de Assis (apud SAVI, 2009, p.
68), propde uma solugdo que considero justa, “na hipétese de
nao existir regra propria para avaliagdo do dano ou para sua
liquidacdo, aplicar-se-4 outra clausula geral, prevista no art.
1553, que a remete ao arbitramento”.

Em muitos casos, a quantificagdo do dano nessa modali-
dade é a das mais dificeis, porém, ndo pode ser fundamento
para ndo aplicacdo da teoria, como fazem alguns autores.

Apesar dos livros nao citarem julgados sobre o tema, em
especial, da regido nordeste, foi encontrado dezenas de acér-
daos envolvendo a perda de uma chance, porém vamos tratar
aqui de casos, na esfera civel, envolvendo o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte.

Em pesquisa realizada, no endereco eletrdnico do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Norte, www.tjrn.jus.br, fo-
ram encontradas decisdes sobre o tema, sempre seguindo
0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica, qual seja:
chances sérias e reais; e indenizacdes de acordo com 0 juizo
de probabilidade de ocorréncia entre a vantagem e a chance
perdida. Exemplos: Apelacéo Civel n.° 2005.003641-9, 3* Ca-
mara Civel, Rel. Desembargador Jodo Rebougas. Julgamento
em 13.09.2005; Apelacao Civel n° 2009.014378-5. 2% Camara
Civel. Relatora:  Juiza Maria Zeneide Bezerra (Convocada)
Diaria da Justica em 26.07.2010.

No dia 23.05.2011, o juizo da 057 Vara da Fazenda Pablica
da Comarca de Natal — RN proferiu a sentenga do proces-
so n.° 0022826-73.2009.8.20.0001, em que o Estado do Rio
Grande do Norte foi condenado a pagar ao Autor o valor de R$
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60.000,00 (sessenta mil reais), a titulo de indenizacéo, por
dano material pela perda de uma chance. Nesse caso, o Autor
teve um dos bragos amputados devido a falha no atendimento
no Hospital Walfredo Gurgel.

Em nenhum livro, trabalho ou dissertacdo pesquisados foi
encontrado mencdo a aplicacao da Teoria da Perda da Chance,
no ambito da Justica do Trabalho. O dever de um estudioso
do direito & sempre a pesquisa, por mais ardua e dificil que
pOSSa Ser.

Na opcao de pesquisa de jurisprudéncia do enderego ele-
tronico do Tribunal Superior do Trabalho, www.tst.jus.br, foi
encontrado, para grata surpresa, centenas de decisdes envol-
vendo a teoria.

Em 90% (noventa por cento) dos casos, a aplica-
cdo da teoria estd ligada ao impedimento de promocao
ou progressdo no emprego, deixando o empregado de au-
ferir vantagens, especialmente salariais. Casos: TST-
-AIRR-71740-46.2008.5.03.0093, 05* Turma, Rel Jodo
Batista Brito Pereira; TST-RR-73400-48.2008.5.09.0242)
Rel. Aloizio Correa da Veiga; Recurso Ordinario n® 0024800-
07.2009.5.05.0651 TRT-05 Regiao — Rel Luiza Lomba.

A segunda decisdo traz um fato interessante, a aplicacéo da
indenizacdo pela perda de uma chance como dano moral, 0 que
foi refutado nesse trabalho, pois o consideramos como um sub-
tipo de dano emergente, como fundamentado. Lembrando o dano
moral poderé ser usado como agregador da perda da chance.

Na leitura do voto dessa Gltima decisdo, a relatora cita
a decisdo do “Show do Milhdo”, tomada pelo STJ, e segue a
melhor maneira de aplicagdo da perda da chance no quantum
indenizatério, qual seja, indeniza-se a chance perdida, e nédo
a vantagem que se viu frustrada. “A chance de progredir na
carreira certamente ndo tem o mesmo valor da progressao ga-
rantida, especialmente porque o autor ainda estaria submetido
a critérios subjetivos de avaliagdo, intrinsecos a promogao por
merecimento”.

Destarte, conclui-se que a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance ndo encontra 6bice em sua aplicagao na Justica
do Trabalho, desde que presentes os pressupostos de admissi-
bilidade dessa modalidade de indenizagao.

Existe certa repulsa de alguns doutrinadores em conside-
rar a chance perdida como um dano, porém, o posicionamento
desse trabalho indica o oposto, considerando, €é claro, a chance
séria e real perdida.
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0 dano causado pela perda de uma chance deverd ser
entendido como diverso do resultado a que se buscava, pois
jamais saberiamos se a vantagem se tornaria realidade. Es-
tudos de probabilidade foram incorporados para analise da
chance perdida, para averiguacdo, por parte do julgador, se
aquele resultado esperado seria possivel ou ndo sua ocorrén-
cia. Entendemos ser uma indenizacao constitucional, partindo
do principio que todos os danos devem ser indenizados.

Outro problema encontrado foi a definicdo da natureza ju-
ridica da indenizacdo pela perda de uma chance, alguns a tra-
tam como dano moral, outros, como lucros cessantes ou dano
emergente, ha quem diga que é uma modalidade intermedidria
entre dano emergente e lucros cessantes, entretanto, nossa
postura é de trata-la como responsabilidade subjetiva. Acha-
mos por bem classificar essa indenizagdo como um subtipo
de dano emergente, pois o prejuizo ao patrimonio do ofendido
acontece no momento do ato ilicito cometido pela conduta do
agente. Se a vantagem pretendida aconteceria ou ndo é outro
ponto. O que se discute é se aquele evento danoso nao tivesse
ocorrido, as chances de auferir a vantagem ou evitar o pre-
juizo seriam maiores ou n3o. E em cima dessa probabilidade
de ocorréncia, que se verificara o quantum indenizatério. Por
causa desse tipo de quantificacdo, ndo podemos classifica-la
como dano emergente stricto sensu, pois exigiria uma quanti-
ficacdo exata no momento do ato ilicito.

Vale ser destacado que, a esséncia da perda da chance

ndo é o dano moral, porém, nada impede que o dano moral
esteja junto da acdo que pleiteia a indenizagdo. Servira até de
parametro para o julgador na quantificagdo de ambas.

0 pardmetro mais confidvel para a quantificacdo ainda é
a prudéncia do juiz. Pois uma graduaco excessiva da possi-
bilidade da chance poder4 indicar a criagdo de um dano ndo
comprovado, hipotético ou inexistente.

0 Superior Tribunal de Justica vem aplicando corretamente
a teoria, no que se refere a quantificacdo do dano, porém, o
mesmo nao é observado pelos tribunais, em especial da regido
sul e sudeste. Ja o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Norte,
apesar de poucos casos encontrados, tem aplicado de maneira
satisfatdria, inclusive contra a Fazenda Piblica.

Essa modalidade de indenizacdo pode ser aplicada tanto
na esfera civel quanto na trabalhista, apesar de nenhum livro
de responsabilidade civil ter feito mengdo aquela justica espe-
cializada. Na justica do trabalho est4 quase sempre ligada a
casos de promocgao mal sucedidos. Resultado chegado a pes-
quisa na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Destarte, para a caracterizacdo da perda de uma chance,
é necessaria uma chance séria e real, independente da vanta-
gem perdida, e que essa indenizacdo seja arbitrada de acordo
com a chance em si, ndo podendo se igualar a vantagem, pois
estariamos descaracterizando o subtipo de dano emergente,
levando-o para o campo de lucro cessante. Além da ocorréncia
do nexo de causalidade entre o dano e a conduta do agente.
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