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Info Resumo
O estudo apresentado discorre sobre o tema da teoria da perda de
uma chance como meio de reparacdo pelo instituto da
Recebido: 07/2017 responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro. Dessa
Publicado: 09/2017 forma, analisa-se a presente teoria no ambito do Superior Tribunal

de Justica, por meio da analise jurisprudencial desta corte, a fim de
entender como esta sendo aplicada pelos eminentes Ministros. Além
disso, demonstra-se o entendimento doutrindrio brasileiro com
objetivo de esclarecer as peculiaridades essenciais acerca da
possibilidade de reparacéo pela aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, e que esta deve preencher 0s pressupostos da
responsabilidade civil. Nesse sentido, verifica-se ser primordial para
caracterizacdo desta teoria que as chances destruidas sejam sérias e
reais, e ndo meramente especulativas, pois a indenizagdo ocorrera na
propor¢do da probabilidade que a vantagem perdida teria para se
concretizar. Por fim, nota-se a crescente aceitacdo desta teoria no
direito pétrio, amparada pelo principio da reparacdo integral, que
visa a completa restituicdo da vitima pelo dano injusto sofrido, a fim de restabelecer a paz social deixando o lesado mais
préximo possivel do seu status quo antes da ocorréncia do ato ilicito que a prejudicou.

Palavras-Chave

Responsabilidade Civil. Perda de uma
Chance. Chance Séria e Real. Principio
da Reparacao Integral. Indenizagao

Keywords: Civil Responsability. Loss
of a Chance. Chance real and serious.
Principle of Integral Reparation.
Indemnity.

Abstract

The present study deals with the theme of the theory of the loss of a chance as a means of repair by the
institute of civil liability in the Brazilian legal system. In this way, the present theory is analyzed in the
scope of the Superior Court of Justice, through the jurisprudential analysis of this court, in order to
understand how it is being applied by the eminent Ministers. In addition, the Brazilian doctrinal
understanding is demonstrated in order to clarify the essential peculiarities about the possibility of
reparation by the application of the theory of loss of a chance, and that it must fulfill the assumptions
of civil liability. In this sense, it is essential to characterize this theory that the chances that are
destroyed are serious and real, and not merely speculative, because the indemnification will occur in
proportion to the probability that the lost advantage would have to materialize. Finally, we note the
growing acceptance of this theory in the country's law, supported by the principle of integral
reparation, which aims at the complete restitution of the victim for the unjust harm suffered, in order
to restore social peace leaving the injured as close as possible to his status prior to the occurrence of
the unlawful act that prejudiced it.
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Introdugio

O instituto da responsabilidade civil,

de modo geral, ocorre a partir do momento que
atitude em desconformidade

uma com O

ordenamento juridico causa um prejuizo a
terceiro, devendo este ser indenizado por aquele
na proporcionalidade dos danos causados.

Nesse sentido, para cumprir a sua
fundamental funcdo que é a de reparar os danos
injustos para manutencao da paz social, a
responsabilidade civil se alicer¢a no principio da
reparacao integral, tendo em vista que se almeja a
reparacao total dos prejuizos sofridos pela vitima,
tanto por dano moral, como pelo material.

Pela constante evolu¢ao da sociedade,
a norma juridica deve aprimorar-se, oferecendo
novos dispositivos, novos entendimentos para
conseguir a efetividade da justica. Portanto, os
juristas devem se atentar para varias situagdes que
causem instabilidade social e apresentar solugdes
que saciem o desejo de justica da sociedade.

Nessa  perspectiva, 0S  N0ssos
tribunais tem-se deparado por vezes com a
solicitagdo  de  reparagio civil por uma
oportunidade vantajosa que lhe foi tolhida por
uma atitude injusta de outrem. Por essa, caso os
julgadores fossem fundamentar-se na vigente
legislacao da responsabilidade civil, esses casos
ficariam sem reparacdo, e com isso a vitima
arcaria com todo prejuizo sofrido.

Porém, baseando-se na  teotia
francesa da perda de uma chance, tanto a
doutrina, como os julgadores brasileiros
tornaram-se sensiveis a sua apreciacao, bem como
sua aplicagao. Com isso, a chance efetivamente

perdida pela vitima também sera passivel de

repara¢ao, mas na medida da prépria possibilidade
que tinha de concretiza-la e nao do prejuizo em si.

Dessa forma, justifica-se o estudo
deste tema diante de sua relevancia social, devido
este carecer de uma regra definida para sua correta
aplicacio, sendo assim ¢ digno de atengao pelos
operadores de direito, pois faz necessario
harmonizar os parametros da teoria da perda de
uma chance para uma justa aplicacdo diante dos
crescentes casos que os tribunais vém
defrontando.

A partir disso, este estudo objetiva-se
clucidar o entendimento patrio sobre a aplicagao
dessa teoria, além de expor os critérios utilizados
pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica
para deferir sua aplicagdo. Para isso, valeu-se de
pesquisa bibliografica, por meio da observagiao em
publicagdes existentes sobre o assunto discutido,
bem como os julgados do referido tribunal,
iniciando-se com uma abordagem dos aspectos
histéricos e gerais do instituto da responsabilidade
civil no ordenamento juridico brasileiro, para
posteriormente demonstrar a instigante teoria da
perda de uma chance, e por fim, expor o
entendimento do judiciario.

Historicos da

1. Aspectos
Responsabilidade Civil

O ser humano, na medida em que se
uniu para viver em grupo, constata-se a inevitavel
existéncia de conflitos entre os individuos. Dessa
maneira, no principio das relagées humanas verifica-se
a resolucido desses conflitos de forma cruel, como

forma de vinganga pessoal. Conforme Nader (2013, p.
25):
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Os conflitos sdo fenémenos
naturais a sociedade, podendo-
se até dizer que lhe sdo
imanentes.  Quanto  mais
complexa a sociedade, quanto
mais se desenvolve, mais se
sujeita a novas formas de
conflito [..]. Nos tempos
primitivos, diante da lesio de
um  direito, prevalecia o
principio da vinganca privada.
A prépria vitima ou os seus
familiares reagiam contra o
responsavel.

Dessa forma, tem-se a necessidade de
existit uma forma de manter a ordem deste grupo,
visando o bem-estar de todos. Devido a isso, as
primeiras normas de convivéncia come¢am a surgir
para orientar a conduta dos individuos em suas
relagbes sociais, e com isso, preservar a harmonia
destas, pois até entdo tudo era comum a todos, isto &,
ndo havia limites definidores do que podia ou nio o
ser humano tomar para si. Nesse contexto, era
praticamente impossivel uma convivéncia harmoénica e

segura. Expde Hobbes (2011, p. 15,16) que:

Sem a lei, cada coisa é, em

certo sentido, de qualquer

lesar
pegar,
tudo:
terras, animais, frutas e mesmo

homem, pois sem

ninguém ele pode
possuir e desfrutar
o corpo de outros homens, se
sua razdo lhe disser que do
contrario ele ndo poderd viver

em seguranca.

[...] Assim, uma vez que sem a
lei humana todas as coisas
seriam comuns e esse carater
de comunidade seria a causa
de usurpacao, inveja,
carnificina e guerra continua
de um contra o outro, a

mesma lei da razio dita 2
humanidade, para a sua
propria  preservagdo, uma

distribuicio de terras e bens, a
fim de que cada homem saiba
assim

o que lhe cabe e

ninguém mais possa pretender
um direito sobre aquilo ou
perturba-lo no seu uso.

Portanto, com a efetivacao das leis, os

individuos passam a ter um paradigma de

orientagao, abandona-se a vinganca de forma
privada, deixando que a prépria lei cuidasse de
estabelecer as puni¢oes dos culpados. Dentre
estas, destacam-se a Lei de Talido, Codigo de
Hamurabi, lei das XII T4buas, entre outras. Dessa

maneira:

Quando surgiu a chamada
pena de talido, olho por olho,
dente por dente, houve um
progresso. Se, anteriormente,
nao havia nenhum critério
convencionado, a retribuicao
do mal pelo mesmo mal
estabelecia a medida da
reparagdo. Esse critério, que
surgiu espontaneamente no
meio social, chegou a ser
consagrado por varias
legislagoes, inclusive pela Lei
das XXII Tabuas. (NADER,
2013, p. 345)

Com intuito de elucidar o teor dos
regramentos dessa época, segue o artigo 196 do
Cédigo de Hamurabi, que dita “Se um homem
destruiu um olho de outro homem, destruirdo o seu
olho.” (VIEIRA, 2011, p. 31). Pela lei das XII Tabuas,
na Tabua Sétima apresenta que “11. Se alguém fere a
outrem, que sofra a pena de Talido [..]”. (VIEIRA,
2011, p. 128)

Com isso, o ato lesivo praticado contra
determinado individuo, permitia a este, por lei, a
satisfacdao do injusto mediante a pratica do mesmo ato
contra aquele, em alguns casos era concedido até a

morte, enfim, era licita a selvageria da vinganca.

Apesar dessa tentativa da lei de

estabelecer que para um tipo de conduta lesiva

96



Autor et al Ipé Agronomic Journal — N21 —(2017) 94 — 112

praticada levasse a uma determinada puni¢io, com o
passar do tempo a sociedade em sua constante
evolucio nio se coadunou mais com as formas de
reparacdo impostas por estas leis, assim, almejou-se
uma necessaria evolu¢do nestas normas. Entdo, o
Direito como meio de convencionar os parametros
gerais para a conduta nas relagdes sociais, favorecendo
a convivéncia, o caminho para uma sociedade mais
justa, vai sendo moldado sempre almejando a

manutencdo da ordem e equilfbrio do convivio em

sociedade. Diz Nader (2013, p.19) que:

As instituicbes juridicas sdo
inventos humanos que sofrem
variagbes no tempo e no
espago. Como processo de

adaptacio social, o Direito

deve  estar  sempre = se
refazendo, em  face da
mobilidade social. A

necessidade de ordem, paz,
seguranga, justica, que O

Direito visa atender, exige
procedimentos sempre novos.

[.]. Os

adaptacio devem-se renovat,

processos  de

pois somente assim o Direito
serd um instrumento eficaz na
garantia do equilibrio e da
harmonia social.

Como visto, de um modo mais primitivo
da lei, a reparacdo ao dano sofrido por um individuo
era exercido de forma ferozmente vingativa, isto é, no
mesmo molde que o ato lesivo foi praticado, como
estabelecido na lei de Taliao. Contudo, verifica-se um
avanco juridico, principalmente com a Lex Aguilia
surgida no Direito Romano no final do século 111,
quando efetivamente ocorre a passagem desse tipo
vingativo e brutal de reparacio, para uma
compensa¢do pecuniiria. Nessa perspectiva, quem
praticasse algum ato lesivo deveria ressarcir o lesado

com seu proéprio patrimonio, e o Estado determinaria

a quantia deste. (MONTEIRO; MALUF; SILVA,
2010).

Ao passo disso, com a Lex Aguilia, firma
o instituto da responsabilidade civil no mundo juridico
na medida em que concretiza a obrigacdo de reparar o
ofendido por uma quantia pecuniaria com a funcéo de
fazer justica ao punir o lesante. Consoante a isso

expde Diniz (2010, p. 11), que:

[...]1 A Lex Aguilia de dammno
veio a cristalizar a ideia de
reparacdo pecuniaria do dano,
impondo que o patriménio do
lesante suportasse os 6nus da
reparagdo, em razdo do valor
da res, esbocando-se a nocdo
de culpa como fundamento da
responsabilidade, de tal sorte
que o agente se isentaria de
qualquer responsabilidade se
tivesse procedido sem culpa.
Passou-se a atribuir o dano a
conduta culposa do agente.
[...] estabeleceu as bases da

responsabilidade
extracontratual, criando uma
forma pecuniaria de

indenizacio do prejuizo, com
base no estabelecimento de
seu valor. Esta lei introduziu o
damnum  ininra  datwm, — ou
melhor, prejuizo causado a

bem alheio, empobrecendo
lesado, sem entiquecer o
lesante.

Por esse instituto da responsabilidade
civil, entende-se obrigar o individuo a responder por
ato culposo, quando este de fato prejudique algum
isso nasce o dever de

terceiro, consequente a

indenizar. Por isso, estimula a pessoa o dever de
atentarem-se as suas obrigagdes de cumprir ou
obedecer a certos deveres. Venosa (2014, p. 01)

elucida que:

Em principio, toda atividade
que acarreta prejuizo gera
responsabilidade ou dever de
indenizar.|[...]. O  termo
responsabilidade ¢é utilizado
em qualquer situagdo na qual
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alguma pessoa, natural ou
juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato
ou negocio danoso. Sob essa
noc¢ao, toda atividade humana,

portanto, pode acarretar o
dever de indenizar. Desse
modo, o estudo da

responsabilidade civil abrange
todo o conjunto de principios
e normas que regem a
obrigacio de indenizar.

Dessa forma, no ambito do Direito
Civil, a responsabilidade ¢é atribuida a pessoa
obrigada a reparar o dano causado a outro
individuo devido a pratica da propria pessoa, ou
de alguém sob sua responsabilidade, de um ato
lesivo contrario as normas civeis. Em sintese, a
falta de cumprir uma obrigacio contratual ou
legalmente imputada, caso gere dano a outra

pessoa, esta devera ser indenizada na

proporcionalidade de  suas Nesse

perdas.

entendimento:

A responsabilidade civil é a
aplicagdio de medidas que
obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou
patrimonial causado a
terceiros, em razdo de ato por
ela. mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde,
por alguma coisa a ela
pertencente simples
imposicao (DINIZ,
2010, p. 35)

ou de
legal.

Por isso, enquanto um instituto do
Diteito, a responsabilidade civil foi a forma legal mais
viavel encontrada de restabelecer, sem violéncia, sem
vinganca a seguranca nas relagbes, trazendo a paz
social. Devido a essa importante funcdo, estd
intrinsecamente ligada ao dever de responsabilizar o
culpado para reparar o dano causado. Nesse sentido
entende Venosa (2014, p. 06) que “No vasto campo da

responsabilidade civil, o que interessa saber, ¢

identificar aquela conduta que reflete na obrigacio de
indenizar. [...] Se ndo puder ser identificado o agente

que responde pelo dano, este ficara irressarcido”.

Pelo conteudo exposto, verificam-se
as varias fungdes que possui o instituto da
responsabilidade civil, como a de punir a pessoa
que praticou um ato ilicito, obrigando-o a reparar
este dano causado, e dessa forma demonstrar para
toda sociedade que tais atos serdo punidos, com
isso consegue precaver que outros casos se
repitam. De forma esclarecedora Gagliano e

Pamplona Filho (2014, p. 65) explicam que:

[...] trés fungdes podem ser
facilmente  visualizadas no
instituto da reparacido civil:
compensatiria do dano da vitima;
punitiva do ofensor; e desmotivagdo
social da condnta lesiva.

Na primeira fungdo, encontra-
se 0 objeto basico e finalidade
da reparacido civil: retornar as
coisas ao status guo ante. Repoe-
se¢ 0 bem perdido diretamente
ou, quando nio ¢
possivel  tal
impde-se 0 pagamento de um

mais
circunstancia,

guantum  indenizatério, em
importancia equivalente o
valor do bem material ou

compensatério do direito nao
redutivel pecuniariamente.
Como uma funcio secundatia
[...] esta a ideia de punicdo do
ofensor. [...] a prestacdo
imposta ao ofensor também
gera um efeito punitivo pela
auséncia de cautela na pratica
de seus atos, persuadindo-o a
nao mais lesionar.

[.-.] numa terceira funcio, de
cunho socioeducativo, que ¢
tornar publico que condutas
semelhantes nio
toleradas.

serao

Nesse sentido, convém ressaltar que s6
havera responsabilidade quando ocorrer uma violagao
de um dever juridico preexistente que acarrete dano a
outrem, necessitando  ser

possivel precisar o
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responsavel o qual terd o dever de repara-lo. Portanto,

afirma Monteiro, Maluf e Silva (2010, p. 5506), que:

teoria da

[..-] a
responsabilidade civil visa ao
restabelecimento da ordem ou
equilibrio pessoal e social, por
meio da reparacio dos danos
morais e materiais oriundos da
acdo lesiva a interesse alheio,
unico meio de cumprir-se a
prépria finalidade do direito,
que ¢ viabilizar a vida em
sociedade [...].

Por isto, torna-se necessirio ao individuo
a obediéncia ao ordenamento juridico imposto a
sociedade em que vive, pois caso transgrida-o,
estabelecera um desequilibrio econémico-social e por
isso sera o responsavel, para que dessa forma se

restabeleca a harmonia social antetior.

2. Da Responsabilidade Civil no

Ordenamento Juridico Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, o
maior avango no ambito da responsabilidade civil,
nota-se quando do extinto Coédigo Civil de 1916
onde citava apenas um artigo referente ao tema, a
saber: “Art. 159. Aquele que, por a¢ao ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano.” Sendo posteriormente este
instituto  ser abarcado  principalmente na
Constituicao Federal de 1988 como garantia
fundamental, bem como no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Codigo Civil de 2002.

Dessa

forma, no  Brasil, a

responsabilidade civil, conforme o artigo 927 do

Codigo Civil de 2002 ¢é constituido pela pratica de
um ato ilicito que causa dano a outrem, sendo por
isso gerar o dever de indenizar. Nessa perspectiva,
faz-se de suma importancia tecer de modo sucinto
o entendimento de ato ilicito; culpa, dano e do
nexo causal entre o ato e o dano, devido serem os
pressupostos da responsabilidade civil como o
proprio artigo supracitado expoe.

Pelos artigos 186 e 187 do atual Codigo
Civil, tem-se por ato ilicito, em regra, uma a¢do ou
omissdo contriria a norma, praticada com culpa, ou
ainda determinada atitude legal, mas com abuso de
direito, isto é, praticar um direito excedendo o limite
imposto pela norma, por um principio ou mesmo

pelos costumes. Elucida Pereira (2014, p. 548) que:

O individuo, na sua conduta
antissocial,

pode agir
intencionalmente ou nio; pode
proceder por comissio ou por
pode ser

descuidado ou

omissao; apenas
imprudente.
Nao importa. A iliceidade de
conduta esta no procedimento
contririo a um  dever
preexistente.  Sempre  que
alguém faltar ao dever a que ¢
adstrito, comete um ilicito, e
como os deveres, qualquer que
seja a sua causa imediata, na
realidade sdo sempre impostos
pelos preceitos juridicos, o ato
ilicito importa na violagio do
ordenamento juridico. Comete
comissivamente quando

orienta  sua  acdo  num
determinado sentido, que ¢
contraveniente a lei; pratica-o
por omissio, quando se
abstém de atuar, se deveria
fazé-lo, e na sua inércia
transgride um dever
predeterminado. Procede por
negligéncia se deixa de tomar
os cuidados necessarios a
evitar um dano; age por
imprudéncia ao abandonar as
cautelas normais que deveria

observar; atua por impericia
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quando descumpre as regras a
serem observadas na disciplina
de qualquer arte ou oficio.

No entanto, apesar de o ordenamento
juridico determinar que para uma agio ilicita praticada
com culpa que cause dano a terceiro gera o dever de
reparacdo, o mesmo, pelos termos do artigo 188 do
Codigo Civil, estabeleceu algumas situa¢des em que
esta agdo ilicita ndo constituirdA um ato ilicito, por
conseguinte ndo havera reparagdo. Sendo assim, por
este dispositivo, nao sera considerado ato ilicito a agao
do individuo em legitima defesa; em estado de
necessidade; ou no exercicio regular de um direito
reconhecido. Nesse sentido tem casos excepcionais

que:

[..] ndo constituem atos ilicitos
apesar de causarem danos aos
direitos de outrem, isto porque
o procedimento lesivo do
agente, por motivo legitimo
estabelecido em lei, nao
acarreta o dever de indenizar,
porque a prépria norma
juridica lhe retira a qualificacdo
de ilicito. (DINIZ, 2014, p.

255)

Contudo, conforme o paragrafo dnico do
artigo 188 supracitado, apesar do estabelecimento
destas excludentes de ilicitude, caso o ato abrangido
estas for exercido certo

com €XCESSO

por
desnecessario, este devera ser reparado. Expde Diniz
(2014, p. 256) que “Se alguém praticar ato em estado
de necessidade excedendo aos limites necessirios a

remogao do perigo devera responder civilmente pelo

referido excesso”.

A culpa esta intimamente ligada ao ato

ilicito, por conseguinte também a teoria da

responsabilidade civil. Portanto, a pratica de uma

conduta ilicita, em regra, deve ser exercida com dolo
ou culpa, isto é, com intencdo de prejudicar outrem,
com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Sendo

assim:

A culpa em sentido amplo,
como violagio de um dever
juridico, imputavel a alguém,
fato
intencional ou de omissao de

em decorréncia  de
diligéncia e cautela,
compreende: o dolo, que ¢ a
violacao intencional do dever
juridico, e a culpa, em sentido
pela

imprudéncia  ou

estrito,  caracterizada
impericia,
negligéncia,
deliberagio de wviolar um

dever. (DINIZ, 2012, p. 599)

sem  qualquer

Além disso, no ambito da culpa, verifica-
se que esta pode ser contratual, ou extracontratual.
Sendo a primeira derivada do nido cumprimento da
obrigac¢io estabelecida por uma relacio contratual. Em
contrapartida, a segunda decorre da nio observancia
de um dever estipulado pelo ordenamento juridico.

Nesse seguimento afirma Gomes (2010, p. 379) que:

A culpa pode manifestar-se
pela violagdo de dever juridico
(obrigacio) oriunda de
contrato, ou de dever juridico
existente independentemente
de qualquer vinculo
obrigacional. No  primeiro

caso, chama-se culpa

contratual. No segundo, culpa
extracontratual ou aquiliana.

Ressalta-se ainda, que a culpa, no que
tange o agente, pode ser imputada por ato proprio
deste, ou por agdo de outra pessoa, nos termos
principalmente do artigo 932 do Cédigo Civil de 2002.

Na primeira situacdo, o individuo tem o dever de
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reparar o dano causado devido ele mesmo praticar o
ato ilicito. Na outra possibilidade, a pessoa responde
por ato ilicito praticado por pessoa diversa, isto é, a
conduta de um individuo ressoa em um terceiro.

Desse modo, elucida-se que:

A culpa pode originar-se de
um fato préprio ou de um fato
de outrem. A  primeira
hipétese é quando o individuo,
possuindo capacidade de fato
e agindo por sua conta, pratica
a violagio de um dever
juridico. Exemplo: o eleitor
que nio participa nas elei¢oes.
Ocotre a culpa por fato de
outrem quando o responsavel
pelo ato ilicito nao participa
pessoalmente no evento. A sua
culpa deriva de uma omissio
quanto ao controle da causa
eficiente do ilicito. (NADER,
2013, p. 344)

Desse exposto, em referéncia a culpa,
basicamente verifica-se a sua fundamental presenca
para a manifestacio da responsabilidade civil, bem
como suas principais peculiaridades, podendo originar-
se de um ato praticado contra disposicbes de um
contrato ou da propria norma, ainda ser imputada pelo
proprio agente causador do dano, ou ao individuo
legalmente vinculado a um terceiro que causou o

prejuizo.

Por fim, faz-se neste momento a
compreensio do nexo causal e do dano, para
prosseguirmos no caminho do entendimento da
aplicacao da responsabilidade civil em relagao ao
ordenamento juridico brasileiro.

Consoante a isso, o nexo de
causalidade ¢ o que ira determinar a relacao entre

o dano causado ¢ a acio ilicita causadora deste, a

fim de que haja a efetiva reparacdo. Portanto, a

vitima devera demonstrar que o ato ilicito
praticado foi o responsavel pelo seu prejuizo
sofrido. Assim, Diniz (2012, p.129) expoe que “O
vinculo entre o prejuizo e a a¢do designa-se nexo
causal, de modo que o fato lesivo devera ser
oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel”.

Outro requisito a ser analisado ¢ o
dano causado, pois, por 6bvio, sem a ocorréncia
deste nao havera o que se reparar. Nessa logica

afirma Diniz (2012, p. 77) que:

O dano é um dos pressupostos
da  responsabilidade  civil,
contratual ou extracontratual,
visto que ndo podera haver
acdo de indeniza¢io sem a
existéncia de um prejuizo. [...]
Nio pode haver
responsabilidade civil sem a
existéncia de um dano a um
bem juridico,
imprescindivel a prova real e
concreta da lesio.

sendo

A esse respeito, o dano pode ser
material ou moral. Sendo aquele, conforme o
artigo 402 do Cédigo Civil, o que abrange o
patrimonio da pessoa lesada, isto ¢, ocorre uma
diminui¢do do bem patrimonial da vitima,
conhecido como dano emergente. Além disso, o
dano material também enseja a necessidade de
reparar o que a vitima deixou de ganhar devido ao
ato ilicito danoso, denominado de lucro cessante.
Nesse sentido, esclarece Gongalves (2009, p. 716)

que:

Dano emergente é o efetivo
prejuizo, a diminuicdo
patrimonial sofrida pela vitima.
E, por exemplo, o que o dono
do veiculo danificado por
desembolsa  para
conserta-lo. Representa, pois, a

outrem
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diferenca entre o patriménio
que a vitima tinha antes do ato
ilicito e o que passou a ter
depois. Lucro cessante é a
frustracio da expectativa de
lucro. E a perda de um ganho
esperado.

De outro modo, pela ética do dano
moral, o ato ilicito praticado danoso a outrem
acaba prejudicando o lado subjetivo da vitima, ou

seja, afronta sua moral, a sua honra, sua

dignidade, intimidade etc. Diante disso, “Sera
moral o dano que ocasiona um distarbio anormal
na vida do individuo; uma inconveniéncia de
comportamento [..] a ser examinado em cada
caso.” (VENOSA, 2014, p. 51)

Pelas normas brasileiras, o suporte a este
tipo de dano, além do artigo 186 do atual Cédigo Civil,
¢ visto principalmente no artigo 5° da Constitui¢do
Brasileira de 1988, mais precisamente nos inciso V e
X, bem como no artigo 6° inciso VI do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que dita que ¢ devido ao

consumidot.

Apbés o breve acima dos

exXposto
requisitos para a existéncia da responsabilidade civil,

enfim ¢é o momento de compreendermos a

indenizagdo em si, por ser a principal forma utilizada

para reparar o dano causado. Nesse sentido:

Indenizar significa reparar o
dano  causado 4  vitima,
possivel,
restaurando o status quo ante,
isto é, devolvendo ao estado
em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito. [...]
Assim, o dano, em toda sua
extensao, ha de abranger
aquilo que efetivamente se
perdeu e aquilo que se deixou
de lucrar: o dano emergente e

integralmente. ~ Se

o lucro cessante.

(GONCALVES, 2009, p. 594)

Disso, entende-se que a

reponsabilidade civil como meio de restabelecer o
equilibrio social ora afrontado por um ato ilicito,
almeja de forma efetiva reparar o dano causado

decorrente deste ato meio de uma

por
indenizagdo que tende a colocar a vitima na
situagdo que estaria antes do acontecimento do
ato danoso.

Dessa fundamental tarefa de repor a
vitima na situagdo mais aproximada possivel antes
do fato danoso, o instituto da responsabilidade
civil acaba por fundamentar-se no principio da
reparacao integral, conforme se observa em varios
dispositivos legais, como o artigo 944 do atual
Cédigo Civil. Por esse entendimento, Cavalieri

Filho (2015, p. 29) afirma que:

O direito brasileiro, na trilha
do direito francés, sempre
prestigiou o principio da
reparacdo integral. O art. 1059
do CC/16, ao dispotr que “as
perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que
ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente  deixou  de
lucrar”, positivou, ainda que
implicitamente, o principio em
exame. A constituicio de 1988,
ao estabelecer a dignidade da

pessoa humana como
principio  fundamental da
Republica  (art.  1°,  III),

implicitamente determinou a
cabal reparagio de todos os
danos causados injustamente 2
pessoa humana. No cédigo de
Defesa do
principio foi expressamente
consagrado em seu art. 6°, VI,

Consumidor, o

a0  estabelecer, entre os
direitos basicos do
consumidor, “a efetiva

prevencdo e reparacio de
danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e
difusos”. O Codigo Civil de
2002, por sua vez, foi ainda
mais explicito no seu art. 944,
caput, a0 dispor: “A
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indenizagdo  mede-se
extensio do dano”.

pela

Portanto, pelo principio da reparagao
integral, a indenizagdo deve ser estabelecida de
forma a cobrir todos os danos sofridos pela
vitima, tanto moral quanto material.

A responsabilidade civil, como exposto,
pode ser fundada em ato préprio ou de outrem. Nesse
aspecto, defronta o ordenamento juridico com a
responsabilidade civil subjetiva no primeiro caso e a
objetiva no segundo, sendo ambas as modalidades
prescritas principalmente no artigo 927 do atual

Cédigo Civil, o qual expde que:

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

Paragrafo  dnico.  Havera
obrigacio de reparar o dano,
independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei,
ou quando a atividade
normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os

direitos de outrem.

Por este, verifica-se que o Cédigo Civil
estabeleceu um dispositivo geral de responsabilidade
civil subjetiva, o qual estd no artigo 927 combinado
com o 186 ou 187, bem como sedimentou a

responsabilidade civil objetiva no parigrafo dnico

desse artigo.

Entido, pela responsabilidade civil
subjetiva possuir como requisito essencial a culpa, faz-
se fundamental evidenciar que o individuo causador
do dano a terceiro agiu com negligencia, imprudéncia

ou impericia. Assim:

Na responsabilidade subjetiva,
culpa, ¢
preciso demonstrar o modo de
atuacio do
intencio dolosa, isto ¢, a

fundamentada na

agente, sua

vontade do lesante de causar o

dano, ou o seu
comportamento negligente,
imprudente ou
imperito. MONTEIRO;
MALUF; SILVA, 2010, p.
559)

Apesar disso, embora a composi¢io
original da responsabilidade civil seja fundamentada na
culpa, com a evolugdo inevitavel da sociedade em
questdes tecnologicas, servigos, industrias, comércios
etc., resultou com isso a dificuldade, as vezes até a
impossibilidade de provar a culpa do autor do dano.
Nessa perspectiva, a vitima ficava sem a devida
reparagio do prejuizo sofrido. Nessa compreensio

Rodrigues (2003, p. 315) afirma que:

Dentro da rigidez da teoria da
culpa, nio se encontram meios

para obter amplo
ressarcimento do dano,
potque, para alcancar a

indeniza¢io, necessario se faz
que a vitima prove nio sé o
ato do agente e o dano sofrido,
como também a relacio de
causalidade e, principalmente,
a culpa do réu. Como podera o
viajante que caiu do trem
demonstrar que 0s
empregados da estrada
negligenciaram em fechar as
portas do vagdo, ao sair o
comboio da dltima estagio.
Exigir prova adequada em
caso  semelhante  equivale
deixar sem reparagdo a vitima
do acidente.

A partir disso, nota-se a suma

importincia de colaborar com o prejudicado,
fornecendo-o uma melhor proteciao. Dessa maneira, o
ordenamento juridico, em busca da harmonia social,
também evoluiu para acompanhar as novas exigéncias

da sociedade e com essa evolugdo trouxe algumas
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possibilidades de reparacio do dano causado sem a
necessidade que se comprove a culpa. Assim, surgiu a
responsabilidade civil objetiva, onde a condi¢io da
culpa é substituida pela proposta de risco. Nesse

entendimento, Diniz (2014, p. 690) esclarece que:

Consagrada esta a
responsabilidade civil objetiva
que impde o ressarcimento ao
prejuizo, independentemente
de culpa, nos casos previstos
legalmente, ou quando a
atividade do lesante importar,
por sua natureza, potencial
risco para direitos de outrem.
[...] Substitui-se a culpa pela
ideia do risco. Essa
responsabilidade civil objetiva
funda-se na teoria do risco
criado pelo exetcicio de uma
atividade licita, mas perigosa,
como [..] distribuicio de

combustiveis, fabricacio de
explosivos; manuseio de
maquinas ou utilizagdo de

vefculos em transporte de
mercadorias ou de pessoas etc.

Dessa explanacio, percebe-se que por
esta modalidade de responsabilidade civil o agente
sera responsavel pelo prejuizo decorrente da
atividade de sua empresa, mesmo que esteja
atuando em conformidade com a lei, mas seja
considerada potencialmente geradora de riscos,
como uma empresa de fornecimento de
alimentos.

Pertinente ressaltar, que além do
Codigo Civil de 2002, observa-se também a
importante contribui¢ao fornecida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor para consolidagao da
responsabilidade objetiva, como ¢é observado, por
exemplo, em seus artigos 12 e 14, os quais ditam
uma responsabilidade civil objetiva  geral,
responsabilizando o praticante da atividade tanto

na parte de fabrica¢ao e produgio, quanto na de

prestacio de servicos, sem a necessaria
demonstracao da culpa.

Diante disso, constata-se o quanto o
ordenamento juridico brasileiro vem evoluindo
para a efetividade da reparagio do prejuizo
sofrido pela vitima, pois esta dificilmente ficara
sem a reparag¢ao devida, tendo em vista que em
alguns casos bastara apenas provar a existéncia do
dano e a relacdo causal deste com a empresa ou

pessoa.

3. Apontamentos da Teoria da Perda De
Uma Chance no Direito Brasileiro

A perda de uma chance - teoria
originalmente francesa “A Corte de Cassagdo
proferiu seu primeiro acérdio sobre a reparagao
de chances em 1932.” (CARNAUBA, 2013, p.
105) - insere-se no instituto da responsabilidade
civil, amparada pelo principio da reparagao
integral, como uma forma de ampliar a reparagao
do prejuizo causado a vitima por um dano injusto.
Dessa forma, almeja-se reparar esta lesao injusta
quando abrange uma incerta vantagem que a
vitima teria caso niao houvesse ocortido o ato
danoso, com isso se consegue chegar o mais
proximo possivel da real extensao do dano.

Conforme Farias, Rosenvald e Braga
Netto (2016 p. 265) expoem que a teoria da perda

de uma chance trata-se de:

[-] construcio doutriniria e
jurisprudencial ~ do  direito
francés — perte d'une chance |....
Ao admitirmos essa teotia,
humildemente reconhecemos
que o acaso e as incertezas
penetram  no  setor da
responsabilidade civil e que ao
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deslocarmos o seu foco para a
mais ampla reparagio em prol
da  vitima, paulatinamente
admitimos que ndo apenas
situagbes juridicas existenciais
e  transindividuais  sejam
objetos de compensacio, mas
também danos intangfveis
podem ser ressarciveis, quando
suficientemente demonstrados.

Portanto, por esta teoria, o individuo que
praticar ato ilicito que causar dano a outrem, além do
dano material e moral, alcancara também o que
repercute na expectativa de uma oportunidade onde a
vitima tinha a chance de lograr alguma vantagem.
Assim, nota-se a possibilidade da reparacio de um
dano quando este destréi as chances de sucesso do
individuo em conquistar beneficio ou evitar um

prejuizo. Nesse sentido:

[...] Quando se fala em perda
de chances, para efeitos de
responsabilidade civil, é
porque esse processo  fol
interrompido por um
determinado fato antijuridico
e, por isso, a oportunidade
ficou irremediavelmente
destruida. Nestes
chance que foi perdida pode
traduzido

frustracdo da oportunidade de

casos, a

ter-se tanto  na
obter uma vantagem, que por
isso  nunca mais poderd
acontecer, como na frustracio
da oportunidade de evitar um
dano, que por isso depois se
verificou. No primeiro caso
poderemos falar em frustracio
da chance de obter uma
vantagem futura, no segundo
em frustracido da chance de

evitar um dano efetivamente

acontecido  (portanto, dano
presente). NORONHA, 2003,
p. 665)

Consoante a isso, faz-se mnecessatio

enfatizar que a responsabilidade civil oriunda da teoria

da perda de uma chance deve-se decorrer de uma acio
ilicita que seja a causa provavel da frustracio de uma
oportunidade concreta, isto é, com o ato lesivo
desaparecerd a real probabilidade de ocorréncia da
vantagem futura lograda pela vitima. A vista disso,
ressalta-se que havera a reparacdo pela eliminacio da
chance provavel, séria e real e ndo do prejuizo final.
Nesse sentido, Cavalieri Filho (2015, p. 108) salienta

que:

E preciso, portanto, que se
trate de uma chance séria e
proporcione a0
efetivas  condicoes
concorrer 2

real, que
lesado
pessoais  de
situacdo futura esperada.

[..] é preciso verificar em cada
caso se o resultado favoravel
seria  razoavel ou se ndo
passaria de mera possibilidade
aleatoria. A vantagem esperada
pelo lesado ndo pode consistir

numa mera eventualidade,
suposicio ou desejo, do
contrario estar-se-ia

premiando os oportunismos, e
nao reparando as
oportunidades perdidas.

Dessa forma, nota-se que nem todos
os casos sao abrangidos pela teoria da perda de
uma chance, devido, em regra, ndo ser passiveis
de indenizacao meros desejos ou esperangas
aleatorias. Portanto, para configuracio dessa
teoria, deverad ser realizada uma andlise de todo o
contexto do caso concreto, demonstrando com
isso que a chance perdida possui relagdo causal
com o ato ilicito praticado pelo agente, bem com
a probabilidade desta chance de se concretizar.

Desse modo, apesar do lesado nio
poder mais obter a chance destruida, nao sera
reparado o valor integral que a vitima teria caso
obtivesse éxito em sua chance, mas sim uma
propor¢ao deste valor, ou seja, dependera da

probabilidade que teria de sucesso caso o fato

105



Autor et al Ipé Agronomic Journal — N21 —(2017) 94 — 112

danoso ndo ocorresse. Nesse entendimento,

Noronha (2003, p. 674) elucida de modo magistral

a0 eXpor que:

[..] é o prejuizo constituido
pela perda da chance que vai
ser objeto de reparacdo. Mas é
preciso saber como fazer a
respectiva avaliagdo.

Para tal, em primeiro lugar
importa averiguar se a chance
perdida era real e séria: se for,
havera obrigagdao de indenizar;
se ela tiver cariter meramente
hipotético, ndo. E para saber
se a oportunidade perdida era

real e séria, havera que
recorrer  as  regras  de
experiéncia comum
subministradas pela
observagio do que

ordinariamente acontece.

Em segundo lugar, nos casos
em que a chance era real e
séria, vai ser necessario estimar
o valor desta. Para tal efeito, é
preciso  considerar a  alea
presente No caso concreto; O
valor da chance s6 pode ser
aferido através do cémputo do
grau de probabilidade, que
havia, de vir a concretizar-se o
resultado  que
expectativa.

estava cm

Com isso, verifica-se que a teoria da
perda da chance para resultar efetivamente numa
reparag¢do, tera

que

oportunidade perdida era notavel e legitima de

comprovar que a

éxito, para depois realizar a avaliagdo da
probabilidade que a vitima teria na obtengdao do
proveito esperado.

Nessa perspectiva, torna-se essencial
vislumbrar o entendimento da teoria da perda da
chance aplicada pela jurisprudéncia de alguns
casos decididos pelo Superior Tribunal de Justica,
pois como ja sabido, nao ha norma consolidadora
da aplicacdo desta teoria no ordenamento juridico

brasileiro, entdo, incumbe a jurisprudéncia até o

momento tracar o norte para a cotrreta aplicacao
dessa teoria.
analise

dos

Salienta-se que a

jurisprudencial surge com as decisOes

tribunais acerca de determinados temas, mas que
apesar de nao ter validade de norma juridica, na
falta desta, ¢ a principal fonte utilizada para
fundamentar decisGes em varios casos concretos.
Acerca disso, Gagliano e Pamplona Filho (2012,
p. 65) elucidam que:

Entre as fontes indiretas [...]
elencam-se a analogia e os
principios gerais de Direito,
mencionados  expressamente
na LINDB — Tei de
Introducio as Normas do
Direito Brasileiro. Na mesma
categoria encontram-se, ainda,
importantes fontes auxiliares
de interpretagao: a
jurisprudéncia, a doutrina e a

equidade.

Quando o reconhecimento de
uma conduta como obrigatoria
se da em sede dos tribunais,
teremos a jurisprudéncia (ou
costume

judiciario)  como

fonte do direito.

[.] de fato a jurisprudéncia
pacifica dos tribunais ndo

obriga  juridicamente, mas

acaba por prevalecer na

maioria dos casos.

Apbs  essa superficial elucidagao
acerca da jurisprudéncia sera abordado trés
julgados pelo Superior Tribunal de Justica, por
entender que estes demonstram com clareza
como esta sendo aceita a aplicagdo da teoria da
perda de uma chance pelos eminentes Ministros.
Dessa maneira, a andlise é iniciada com o
precursor caso sedimentado da aplicacio desta

teoria no ordenamento juridico brasileiro, que foi
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o julgado referente ao conhecido programa
televisivo denominado Show do Milhao. Para tanto,

segue o Recurso Especial (ST] - REsp: 788459

BA 2005/0172410-9, Relator: Ministro
FERNANDO GONCALVES, Data de
Julgamento:  08/11/2005, T4 - QUARTA

TURMA, Data de Publica¢io: DJ 13/03/2006 p.
334) a saber:

RECURSO ESPECIAL.
INDENIZACAO.
IMPROPRIEDADE DE

PERGUNTA FORMULADA
EM  PROGRAMA  DE
TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O
questionamento, em programa
de perguntas e respostas, pela

televisdio, sem  viabilidade
légica, uma vez que a
Constituicio  Federal nio

indica percentual relativo as
terras treservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas
instancias ordindrias, a
impossibilidade da prestagio
por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir
o participante pelo  que
razoavelmente haja deixado de
lucrar, pela  perda da
oportunidade. 2.  Recurso
conhecido e, em parte,
provido.

No caso em questdo, conforme expoe
o teor do julgado, o programa citado elaborou de
forma errénea a questaio decisiva para a
participante lograr a premiagao maxima de R$
1.000.000,00 (um milhao de reais), na medida em
que foi verificado posteriormente que na questio
nao havia alternativa correta. Como a participante
optou por nao responder, ficou com a premiacio
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). Em
decisio pelo referido tribunal, a indenizacao pela
perda da chance foi estipulada no montante de

25% do valor que ela perdeu a chance de ganhar

(R$ 500.000,00), pois nao havia possibilidade de
ela ganhar mesmo que respondesse a pergunta.
Dessa forma, conseguiu uma repara¢ao de R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais) pela
aplicagao da teoria da perda de uma chance.
Ressalta-se  que inicialmente, em
primeira instancia, foi deferido o valor de R$
500.000,00, isto ¢, todo o valor que a participante
deixou de ganhar. Portanto, foi reduzido ao valor
que foi considerado pelo Ministro Relator na
correta probabilidade da perda da chance,
considerando que havia 25% de chance de acerto,
assim também seria a de ganhar a premiagdo
Nas Ministro  Relator

maxima. palavras do

Fernando Gongalves, diz sabiamente que:

Destarte, nio hi
concluir, mesmo na esfera da
probabilidade, que o normal
andamento dos fatos

como

acerto  da
Falta, assim,
essencial a

conduziria  ao
questao.
pressuposto
condenac¢ao da recorrente no
pagamento da integralidade do
valor que ganharia a recorrida
caso  obtivesse  éxito na
pergunta final, qual seja, a
certeza - ou a probabilidade
objetiva - do
acréscimo patrimonial apto a
qualificar o lucro cessante. [...]
A quantia  sugerida pela
recorrente  (R§  125.000,00
cento e vinte e cinco mil reais)
- equivalente a um quarto do
valor em comento, por ser
uma probabilidade matematica
de acerto de uma questio de
multipla escolha com quatro
itens, que reflete as reais
possibilidades de éxito da
recorrida.

Nesse contexto verifica-se, como ja
exposto em capitulo anterior, o entendimento que
a indenizacdo pela perda de uma chance deve se
estender a probabilidade desta propria, que o

magistrado apreciara a propor¢ao da quantificagao
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baseado na real probabilidade do caso concreto e
nao ao lucro ou perda que deste era objeto.

Outro €aso interessante da

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é o

que aborda o seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE
CIVIL. PERDA DE UMA
CHANCE.
DESCUMPRIMENTO DE
CONTRATO DE COLETA
DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS DO
CORDAO UMBILICAL DO
RECEM-NASCIDO. NAO
COMPARECIMENTO AO

HOSPITAL.
LEGITIMIDADE DA
CRIANCA PREJUDICADA.
DANO
EXTRAPATRIMONIAL
CARACTERIZADO. 1.
Demanda indenizatéria
movida contra empresa
especializada em coleta e

armazenagem de  células-
tronco embrionarias, em face
da falha na prestagio de
servico  caracterizada  pela
auséncia de prepostos no
parto.
recém-

momento do
2. Legitimidade do

nascido, pois "as

criangas,
mesmo da mais tenra idade,
fazem jus a protecdo irrestrita
dos direitos da personalidade,
entre os quais se inclui o
direito a integralidade
mental, assegurada a
indenizacido pelo dano moral
decorrente de sua
violagao" (REsp.

1.037.759R]J, Rel. Min. Nancy
Andrighi, TERCEIRA
TURMA, julgado em
23022010, DJe 05032010).
3. A teoria da perda de uma
chance aplica-se quando o
evento danoso acarreta para
alguém a frustracdo da chance
de obter um  proveito
determinado ou de evitar uma
perda. 4. Nio se exige a
comprovagio da existéncia do
dano final, bastando prova da
certeza da chance perdida,
pois esta é o objeto de
reparagdo. 5. Caracterizaciao

de dano extrapatrimonial para
crianga que tem frustrada a
chance de ter suas células
embrionarias colhidas e
para, se for
preciso, no futuro, fazer uso
em tratamento de saude. 6.
Arbitramento de indenizacio
pelo dano extrapatrimonial
sofrido pela crianca
prejudicada. 7. Doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema.
8. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (REsp
1291247/R], Rel. Ministro
PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIR
A TURMA, DJe 01/102014)

armazenadas

Por este julgado, a referida turma
entendeu ser pertinente a aplicagdo da teoria da perda
de uma chance pelo fato do recém-nascido perder a
chance de um possivel tratamento futuro utilizando
suas células-tronco. Assim, foi reformada a sentenca
anterior que nao dava direito a aplicacido desta teoria,
por entender que ndo ser possivel constatar a
probabilidade real de ser necessario que a crianga um

dia fara uso do material genético.

Todavia, é notéria a dificil mensuracio
da indenizac¢io, tendo em vista que nio se sabe nem se
o neonato ird necessitar das células-tronco, pois ¢é
plenamente possivel ficar sem sofrer problema de
saude algum que justifique a sua utilizacdo durante
toda sua existéncia. Diante dessa dificuldade, expde o
voto do Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino

(2014, p. 22) que:

No presente caso, contudo,
possibilidade  de
probabilidade

matematica para auferir as

nio ha
utilizacio  da

chances em que a parte autora
teria de contrair uma doenca
de que viesse a necessitar do
uso das células-tronco com

forma de tratamento.

Assim, atento a tais

peculiaridades,  tenho  por
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razoavel o arbitramento da
indenizacdo em R$ 60.000,00
(sessenta mil reais), eis que

acrianca  foi a  principal

prejudicada pelo ato ilicito.

Outra parte significativa deste julgado, é
que dois ministros divergiram da maioria do Tribunal,
apenas outros trés, e votaram em ndo aplicacio da
citada teoria. Os magistrados discordantes alegaram
justamente que ndo ha o requisito da certeza da
vantagem que o recém-nascido perdeu, por este ser
saudavel, sendo assim uma mera especulacdo. Nas
palavras da Ministra Nancy Andrighi (2014, p. 31)

expoe que:

[..] sendo 0 menor atualmente
saudavel, nio se pode, hoje,
visualizar, no plano concreto, a
vantagem que nio foi obtida,
ou o prejuizo que ndo foi
evitado.

19. Em
probabilidade, na espécie, s6

verdade, a

serd certa quando preenchidas

as diversas condi¢des ja

relacionadas; até entdo, é mera
conjectura, que nao revela, por
sua vez, a certeza do dano e,

portanto, nao implica,

efetivamente, a perda de uma
chance a ser reparada.

Pelo exposto deste julgado, constata-se,
ainda, real problematica quanto a definicio da
reparagdo do dano pela aplicagdo da teoria da perda de
uma chance no que tange a probabilidade da certeza
do dano, pois conforme os votos no referido recuso
especial, de cinco ministros votantes, trés foram a
favor e dois contra. Nessa acepgao, Carnauba (2013, p.

51) expbe que:

Essa lesaio a um interesse é
certa quando o fato do réu
provoca a redugio de uma

utilidade que favorecia a

vitima. [.] o demandante

possufa um bem, material ou
imaterial, e este desapareceu

ou deteriorou-se com o

incidente. Aqui, a certeza da
lesio é constatada a partir da
depreciacao do status quo ante.
Ha um prejuizo certo, pois a
situacio anterior da vitima foi
degradada pela conduta.

Esse raciocinio corrobora o utilizado
pelos julgados citados acima, pois no primeiro estd
clara a certeza da chance que o programa prejudicou
20 ndo apresentar uma resposta correta a questao
proposta. Do mesmo modo, no segundo caso
apresentado, apesar de mais dificil visualizar, verifica-
se, pelo mesmo raciocinio, o voto do Ministro Relator
fundamentado na certeza de que o neonato perdeu
efetivamente a chance de utilizar suas células-tronco
caso necessite algum dia. Convém enfatizar que neste
caso a teoria da perda de uma chance foi corretamente
aplicada a titulo de dano moral, ja para o primeiro foi

pelo dano material sofrido.

De outro modo, pelo julgado STJ -
REsp: 1308719 MG 2011/0240532-2, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
Data de 25/06/2013, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢io: DJe
01/07/2013, foi desconsiderada a sentenca do

Julgamento:

Tribunal @ guo pelo fato dos Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica ndo
entender ser o caso de aplicagdo da teoria da
perda de uma chance.

O presente Recurso Especial trata-se
de um caso onde a recorrente foi exonerada do

cargo publico que exercia no Estado de Minas
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Gerais, por este entender que havia acimulo de

cargos. Nesse sentido, apesar da sentenca
favoravel do Tribunal a gwo, este sentenciou a
indenizagao em favor da recorrente pela teoria da
perda de uma chance por entender que perdeu a
chance de continuar exercendo um cargo publico,
assim um dano provavel. No entanto, o Ministro
Relator do STJ entendeu niao ser o caso de
aplicagao desta teoria, pois o dano era certo. Nas

suas palavras (MARQUES. p. 8) disse que:

[..] o dano sofrido pela parte
ora recorrente de ordem
material ndo advém da perda
de uma chance. Isso porque,

no caso dos autos, oS

recorrentes ja exerciam ambos
os cargos de profissionais de
saude de forma regular, sendo
este um evento certo sobre o
qual nio resta davidas.

Neste julgado, a discussio exposta
acerca da aplicagio da teoria da perda de uma
chance ficou no entendimento da ocorréncia do
dano, se este é certo ou provavel, sendo que por
unanimidade os Ministros entenderam que o dano
ocorrido nao compreendia uma mera expectativa
de vantagem, mas sim a certeza do evento pela

recorrente a qual ja estava exercendo o cargo.

Consideragoes

Por este estudo, em tempo algum
teve a inten¢ao de esgotar o assunto referente ao
abordado, modo

tema procurou-se  de

descomplicado  apresentar as  peculiaridades
instigantes da teoria da perda de uma chance
como forma de repara¢do a um dano injusto, sob

a Otica da responsabilidade civil, e com isso

esclarecer os aspectos mais relevantes para sua

aplicagio por ela estar sendo admitida no

ordenamento juridico brasileiro, tanto no
entendimento doutrinario, quanto no
jurisprudencial.

Com essa teoria, o judiciario se veé
diante de um impasse muito sensivel, devido a
complexidade de definir se o dano sofrido pela
vitima realmente lhe destruiu uma chance de
obter uma vantagem, e se sim, qual a
probabilidade era desta de se concretizar, pois se a
chance nio for real e séria, ndo ensejara direito a
reparagao.

No entanto, a teoria em questao deve
estar harmonica com os pressupostos do instituto
da responsabilidade civil, assim, o dano deve ser
causado por um ato ilicito que prejudica de forma
séria e real a chance que a vitima teria de lograr
uma vantagem.

Nesse sentido, por este estudo,
constata-se que o Superior Tribunal de Justica,
condizente com a doutrina majoritaria, vem
aceitando a aplicacao da teoria da perda de uma
chance como forma de reparacio a vitima ora
como dano moral, ora como material, e ora
também como dano autbnomo. Mas, para isso,
ressalta-se que devem estar demonstradas as reais
chances de sucesso da vitima, caso o ato ilicito
nao fosse praticado.

Verifica-se ainda, através das anilises
dos julgados expostos, a forma de mensuracio
utilizada, onde os julgadores procuram estabelecer
uma probabilidade real de acontecimento do fato,
pois a indenizacdo deve ser proporcional a esta.

Nesse contexto, visualizou-se a simplicidade que

fol para estabelecer o guantum reparatorio no caso
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do SHOW do MILHAO, de outra forma nota-se
o quao complexo é o arbitramento da reparagao
pela teoria da perda de uma chance quando
abrange danos extrapatrimoniais, como no citado
caso das células-tronco. Pelo terceiro julgado
apresentado, observa-se a rejeicao da aplicagdao da
teoria pelos Ministros entenderem que o dano foi
certo, nao se tratando de uma mera probabilidade.

Convém, fim, ressaltar a

por

necessidade de aprofundamento no estudo da
aplicacao desta teoria, devido a suma relevancia

social, e com isso estabelecer critérios e

parametros bem definidos, para desta forma

proporcionar uma aplica¢ao cada vez mais justa.
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