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RESUMO

PINHO, Ana Vladia Parente de. Responsabilidade Civil por Perda de Uma
Chance. 2007. 54 f. Dissertacdo (pOs-graduacdo em Direito Privado) — Instituto

Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Trabalho sobre a responsabilidade civil por perda de uma chance, aplicada aos
casos de perda da possibilidade de alcancar o resultado esperado ou de evitar um
prejuizo, garantida pela concepgdo ético-juridica do instituto da responsabilidade
civil, que passa a ser tratado como Principio de incidéncia da reparacdo do dano
causado, na pessoa do ofensor, buscando concretizar o valor da solidariedade, da
justica e da dignidade da pessoa humana, a luz da Constituicéo brasileira de 1988.
Sado frutos dessa nova ordem, a modificacdo do dano ilicito para o injusto e a
previsdo, no Codigo Civil de 2002, da responsabilidade sem culpa ou objetiva,
fundada no risco da atividade, abrindo a porta para o ingresso de novas espécies de
dano dentro da responsabilidade civil, como a chance perdida, que consiste num
dano real e sério. Trata-se de nova espécie de dano com nuances de dano
emergente e dano moral, na qual a reparacao se da levando em conta a equidade

do caso concreto.

Palavras-chave: responsabilidade civil por perda de uma chance. Perda da
possibilidade. Principio de incidéncia da reparagcdo do dano causado, na pessoa do
ofensor. Dignidade da pessoa humana. Dano real e sério. Nova espécie de dano.

Dano emergente. Dano moral.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe uma nova dimensao a
responsabilidade civil, sob a influéncia do desenvolvimento industrial e tecnoldgico, e
do progresso cientifico. A vitima passou a ter uma posicdo de relevo frente ao
elemento culpa, fundado no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, estampado

no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal.

No Direito Brasileiro, a evolucdo da responsabilidade civil tornou possivel o
surgimento de novas situagbes de indenizacdo. Comecou, entdo, ainda que

timidamente, a se adotar a Teoria da Perda de uma chance nos julgados brasileiros.

O carater inovador da responsabilidade civil por perda de uma chance
requereu dos doutrinadores o estudo da sua definicdo, dos seus pressupostos e do

modo de liquidacdo do prejuizo dela resultante.

A escolha do tema num primeiro momento se deu por anseio de pesquisar
um assunto tdo interessante e pouco explorado como a responsabilidade civil por
perda de uma chance, que possui reflexos diretamente no seio social. E num
segundo momento por implicar um nivel de cognicdo maior sobre um assunto, que

vem se formando na doutrina e nos julgados dos Tribunais Brasileiros.

Nos dias de hoje, existem varias situacbes em que a pessoa perde a
possibilidade de obter o resultado esperado, diante de condutas ilicitas praticadas
por terceiros. A chance perdida ndo se confunde com a perda do resultado
almejado, mas nem por isso deixa de figurar como uma das hip6teses de
indenizacdo. Do contrario, traria sérios riscos a pacificacdo social, tendo em vista o

namero de situacfes, nas quais a perda da chance € evidenciada.

Como exemplos, podemos citar: 0 advogado que perde o prazo para interpor
recurso, ensejando a perda da possibilidade de o seu cliente ser vencedor da causa,
uma pessoa prestes a fazer prova ora final para ingresso na magistratura foi
atropelada, com isso se viu impedida de realizar a prova, perdendo a oportunidade
de ser aprovada; um paciente que viu a perda da cura de uma doenca grave que lhe

acomete, ou até mesmo uma sobrevida maior em face de tratamento inadequado.
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As diversas situacdes acerca da perda de uma chance, que surgem na
sociedade brasileira, reclamam o debate do tema, que ocorrera no decorrer da

monografia.

O objetivo geral do trabalho reside em estudar a Teoria da Perda de uma
Chance dentro do ordenamento juridico brasileiro e situar o dano resultante da perda
de chance, recorrendo as espécies de dano existente, a saber, dano emergente,

lucro cessante e dano moral. E, ao final, verificar o modo de liquidac&o do prejuizo.

Usaremos como métodos de procedimento: o histérico, em face do estudo
da evolucdo do instituto da responsabilidade civil; o sistematico, pois levaremos em
conta o sistema legal vigente, incluindo o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o teleoldgico, ou seja, buscar o fim colimado da norma; e o sociologico, ja

gue a pesquisa leva em consideracao a época atual.

O presente trabalho se divide em cinco capitulos. O primeiro, buscando
introduzir o leitor ao tema, faz um breve relato acerca da histéria interna e externa da

responsabilidade civil e em seguida conceitua o instituto.

No segundo, aborda as espécies de responsabilidade civil, ajustando a

perda de uma chance dentre elas, a fim de identificar 0s seus pressupostos.

No terceiro, apresentam-se 0s pressupostos da responsabilidade civil: autor
e vitima; conduta, nexo causal e dano. Os pressupostos sdo tratados em sua
generalidade, para facilitar a compreensdo dos fatores geradores da
responsabilidade civil na perda de uma chance e determinar a espécie de dano da

gual Ihe resulta.

No quarto capitulo, atinge-se a responsabilidade civil por perda de uma
chance, momento em que se explicita a teoria francesa da perte d’'une chance e os
fatores geradores da sua responsabilidade. Por fim, no quinto capitulo, chega-se ao

estudo do tipo de dano na chance perdida e a sua valoragcdo econdémica.
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Capitulo 1
RESPONSABILIDADE CIVIL

O processo de desenvolvimento industrial, as novas tecnologias e as
descobertas cientificas, embora sejam inevitaveis e imprescindiveis, trazem, a todos
nds, uma maior possibilidade de sofrer lesdo. O legislador de hoje, atento a essa
realidade, busca ndo deixar nenhuma vitima de lesdo sem a devida reparacdo dos
danos sofridos. E preciso proteger o cidaddo dos efeitos lesivos do avanco da

sociedade, como necessidade de pacificagéo social.

Mas o que explica a causalidade entre a acdo do ofensor e o dever de
reparar, principalmente num mundo hoje tal dindmico? A resposta requer a

compreensao do conceito do instituto da responsabilidade civil.

Afirma Giselda Maria F. Novaes Hironaka ! em sua obra “Responsabilidade
Pressuposta” que o instituto da responsabilidade € contemporaneo. Vale dizer: a
doutrinadora defende que o instituto da responsabilidade civil, tal como preconizado
por sistemas juridicos muito antigos, como dever civil de compensacdo, de
reparacdo, de punibilidade, em funcdo da ofensa ao direito alheio, ndo pode ser

considerado como precedente da concepcao juridica da responsabilidade civil.

Acrescenta, ainda, que o instituto da responsabilidade civil tevé sua primeira
formulagdo expressa no novo sistema juridico francés, fonte de inspiracdo para
todos os movimentos de codificacao juridica a partir do inicio do século XX, sem que
houvesse uma relacéo direta das formulacfes classicas na evolucédo legislativa do
instituto da responsabilidade civil. Os fundamentos da concepcdo de
responsabilidade civil surgiram de uma relacdo entre a moralidade e identidade
politica, apresentada na tradicdo social da Europa do século XVIII.

Adiciona, também, que a determinacao do instituto da responsabilidade civil
foi marcada por uma passagem da nogéo de dever civil para a defini¢cdo da liberdade
ou das obrigacGes do cidaddo e da sociedade no Estado contemporaneo e nas

sociedades industrializadas.

1 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: DelRey,
2005, p.28-30.
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Por fim, afirma que, no momento atual, o conceito juridico de
responsabilidade estd em crise, em face da incompatibilidade natural do conceito

classico e o da estrutura dinamica das sociedades atuais.

Entretanto, concluir se o instituto da responsabilidade civil €, ou nao,
contemporaneo, passa antes pela investigacdo das concepg¢fes historicas do
instituto, relevante para compreender o sentido préprio da responsabilidade civil na

atualidade.

Ressalta-se que a responsabilidade civil como um instituto contemporaneo,
ou seja, inserido N0 mesmo tempo em gue vivemos, € pressuposto para a aplicacédo

da Teoria da Perda de uma Chance.

Surgem, entdo, duas maneiras de investigacdo da nocdo de
responsabilidade civil: a forma tradicional, como uma histéria externa do conceito de
responsabilidade civil, que busca registrar a cronologia das suas formulagbes
normativas, e uma historia interna, ou seja, uma investigacdo do significado proprio

de cada concepcao de responsabilidade oferecida para as diferentes formas. 2

1.1 Historia externa

A abordagem tradicional da histéria da responsabilidade civil inicia com o
periodo denominado de Talido. Nessa época o dano provocado por alguém era
rapidamente reparado, pois desencadeava uma reacao imediata do ofendido com as
préprias maos, de modo natural e espontaneo. Dominava a vinganca privada,

regulada pela Lei das XII Tabuas (em 450 a.C.). 3

Segue, a partir do periodo de Talido, a explanacao de outras fases historicas
da responsabilidade civil: as composices legal e voluntaria, e a reparacdo pelo
Estado.

Na composicao legal, a puni¢cédo se dava por meio de lei escrita. Punia-se

timidamente a ofensa fisica perpetrada contra a vitima, prevista no Cddigo de

2 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte:DelRey,
2005, p.22-23.
3 GONCALVES, Roberto Carlos. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.4.
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Hamurabi (em 1.750 a.C.). A vinganca pessoal passou a ser amparada pela lei

escrita.

A composic¢do voluntaria, prenunciada no Cddigo de Manu (entre 1.280 a
880 a.C.), consistia na superacdo da vinganca privada. Esta presente na primeira
codificacdo das leis e costumes hindus, onde a vitima recebia uma importancia em

dinheiro ou outros bens.

E, para os gregos (entre os anos de 1.000 a 850 a.C), surgiu a reparacao
intermediada pelo poder publico, que vem da idéia de que a reparacao consistia
numa questdo de ordem publica, e ndo mais privada. O governante, porém, nao
podia ser déspota na determinacdo do dever civil de reparar danos, deveria
empreender essa atribuicdo mediante critérios oriundos de principios da justica, que

identifica uma sociedade politica organizada. *

Mais tarde, surgiu a Lex Agquilia (em 286 a.C.) com raizes no Direito
Romano, na qual “se atribui a origem do elemento ‘culpa’, como fundamental na
reparagao do dano”. O elemento culpa foi introduzido em oposi¢cao ao objetivismo do
direito primitivo, como se vé no periodo de Talido. A Lex Aquilia se prende a
denominagdo aquiliana para designar-se a responsabilidade extracontratual em
oposicao a contratual. De acordo com a Lex Aquilia, era necessario determinar trés
elementos para a reparacdo do dano: a lesdo na coisa, 0 ato contrario a direito e
culpa, esta identificada quando o dano resultava de ato positivo do agente, praticado

com dolo ou culpa. ®

A Lex Aquilia introduziu uma inovacao juridica: escolheu, como determinante
do ato ilicito, a agcdo voluntaria na producdo do dano, portanto a ilicitude se
determina pela pratica de um ato contrario a lei, pela producao efetiva de algum
dano e pela acdo operada por vontade do agente. Dai resulta a obrigatoriedade de

reparar o dano, por ter o agente escolhido o ilicito em vez do licito. ©

Todas essas figuras, porém, advinham da cogitacdo de casos concretos. Até
mesmo a Lex Aquilia era utilizada para resolver casos em espécie, ou seja, a

responsabilidade civil estava adstrita a certos casos. Nao havia um principio geral

4 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: DelRey,
2005, p.44-53.

5 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.3-5.

6 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: DelRey,
2005, p.55-56
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determinante da noc¢édo de responsabilidade civil, sendo um amontoado de regras
esparsas, completamente afastadas de um principio que lhes conferisse coeréncia,

unidade e harmonia, o que comecou a se delinear na era moderna.

1.2 Historia interna

O conceito juridico da responsabilidade civil envolve a investigacao interna

do instituto, em que se busca o significado classico do termo responsabilidade.

Nas primeiras civilizacdes, a compreensao que se convencionou chamar de
responsabilidade despontou do sentimento de vinganga — puni¢ao - e evoluiu para o
dever de compensacao, de reparacdo, em funcdo da ofensa ao direito alheio. O
sentido de compensacgéo, decorrente do Direito Romano, baseava na propriedade e
mais tarde, com a influéncia da Igreja catélica, passou a se basear ndo s6 na
propriedade, como na idéia de piedade. ’ Surgiu, entdo, uma verdadeira
subordinacéo do direito a religido e a moral cristds, em que a responsabilidade foi

concebida com fundamento na culpa moral.

O préprio termo responsable, assim formado nos séculos Xlll e XV, foi
criacdo exclusiva da moral, sendo mais tarde transportado para o terreno do direito,
mas jA com essa carga moral atribuida ao termo responsabilitas, responsabilité, que
significa habilidade para responder. Todos os significados classicos do instituto
juridico da responsabilidade civil foram concebidos numa perspectiva da moral
individual e social, levados muito por modo cristdo de pensar, marcado por uma

culpa do ofensor, que nio deixa espaco para a liberdade humana e da sociedade. &

Essa breve passagem por Periodo Antigo da Historia leva-nos ao préximo
topico, que apresentara o conceito da responsabilidade civil, passando antes por

uma abordagem do instituto dentro da era moderna.

7 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: DelRey,
2005, p.59.
8 lbidem, p.80-81.
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1.3 Conceito de responsabilidade civil

A modernidade mostrou uma nova forma de lidar com os institutos juridicos,
ou seja, aléem de instrumento da pratica juridica, também como pensamento

cientifico ou racional.

Segundo Jean Domat °, em sua obra Leis lois civiles dans leur ordre naturel,
de 1977, com o proposito de colocar as leis civis em ordem, sobre uma base
racional logico-dedutiva, ou seja, regras ligadas umas as outras, deduzidas de
principios e reunidas num corpo sistematico, influenciou os organizadores da

codificacao napolednica.

Noticiou-se, entdo, a partir do século XVIII, um principio geral preconizado
no art. 1804 do Cdadigo de Napoledo, sob a influéncia do civilista Jean Domat “que

pdde anunciar o principio por meio do qual ndo ha responsabilidade sem culpa”.

O holandés Hugo Grotius e o francés Jean Domat, dois filosofos do direito
do século XVII, apresentaram uma concepcéao de responsabilidade fundada na culpa
como um fato real, ou seja, concebida como produto de um pensamento
rigorosamente cientifico ou racional. Puseram de lado os moldes do direito cristédo -
pecado versus castigo, em que a capacidade de prevencdo do dano era cada vez
mais decorrente de desonestidade moral, para além da causalidade fisica de um

dano.

Importante ressaltar que esses dois filosofos alcancaram a idéia de que a
culpa ndo era relevante para determinacdo da imputabilidade, que sO se
concretizava a partir da existéncia real do dano, mesmo sendo a culpa elemento

constituinte do processo de identificacdo da causalidade da responsabilidade.

No Brasil, o instituto da responsabilidade civil surgiu dentro do direito positivo
brasileiro, com o Cddigo Civil de 1916, cuja estruturacéo do projeto foi produzida por
Clovis Bevilagua, que tinha no seu horizonte, de modo geral, a tradicdo civil
inaugurada pelos franceses, ou seja, de uma responsabilidade civil de inspiracao

aquiliana, fundada na culpa.

9 DOMAT apud HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo
Horizonte: DelRey, 2005, p.60-64.
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Entretanto, as discussfes que se seguiram em torno do projeto do Codigo
Civil brasileiro tiveram uma analise a luz ndo apenas da tradicao francesa, mas da
nova codificacdo, de molde germanico, que se voltava para um Estado e uma

sociedade, muito mais modernizados e industrializados.

A caracteristica aquiliana da responsabilidade fundada na culpa comecou a
passar, entdo, certo ar de fragilidade, diante das tendéncias e questbes do mundo
contemporaneo. Situacdes que acabaram sendo resolvidas pela for¢a da doutrina e
jurisprudéncia e, ndo por acaso, surgiram a responsabilidade sem culpa e a teoria do

risco, preconizadas no Caédigo Civil de 2002. 1°

A partir desse momento, seguiu uma série de formulagbes da nocdo de
responsabilidade civil, fruto da luta entre a doutrina tradicional da culpa, a teoria

objetiva do risco e a teoria objetiva do dano.

Em principio, a responsabilidade civil foi definida como fizera o legislador do
Caddigo de 1916, a saber: obrigacdo de reparar o dano imposto a todo aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
prejuizo a outrem. Alude-se ao fato culposo do agente como uma das causas do

dever de indenizar.

Sergio Cavalieri Filho, por sua vez, entende responsabilidade civil como:

“um dever juridico sucessivo que surge para recompor 0 dano decorrente da
» 11

violagdo de um dever juridico originario”.

Esse doutrinador defende que a responsabilidade civil nasce a partir da
violacdo de um outro dever juridico originario, que cause dano a outrem, a partir do
gual surge a obrigacdo de indenizar. Pressupde o descumprimento de um dever

preexistente e se constitui num novo dever juridico sucessivo.

Cogita o dever juridico originario daquele correspondente a um direito
absoluto, que atinge a todos, como exemplo, o de respeitar a integridade fisica do

ser humano, ou o direito relativo, decorrente de um acordo de vontades.

Sérgio Cavaliari Filho, na sua defini¢cdo, sequer chega a discutir culpa. Isso

faz crer ter ele recebido influxos da teoria da responsabilidade civil sem culpa, em

10 HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade Pressuposta. Belo Horizonte: DelRey,
2005, p.65-67.

11 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.24
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gque surge o dever de reparar quando provados o dano e 0 nexo causal,

independente da culpa como elemento determinante da reparacao.

Caio Mario da Silva Pereira, a propodsito, defende que o conceito de
responsabilidade civil ndo pode assumir compromisso com nenhuma das duas
correntes: teoria subjetiva da culpa e a teoria objetiva da responsabilidade sem
culpa. Um conceito ndo deve excluir o outro, ao contrario se complementam, visando

ao mesmo objetivo que é a reparacdo do dano. *?

A variedade de conceitos do instituto da responsabilidade civil decorre, em
grande parte, do vai e vem de preferéncias entre a teoria subjetiva da culpa e a

teoria da responsabilidade sem culpa.

A responsabilidade civil trata-se na verdade de um instituto contemporaneo,
pois é afetada e dirigida pela idéia do justo na concepcdo ética do termo,
distanciando dos padrbes morais cristds e do sentido de vinganca. Note-se, ainda,
gue a razao de existir do instituto da responsabilidade deve estar no dano, para além

da culpa, portanto independe da teoria adotada, ou seja, subjetiva e objetiva.

A Constituicdo Brasileira de 1988 possui uma forte sintonia com os padrdes
éticos vigentes, notadamente como o0s valores da justica, dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Nessa seara, surge a importancia dos principios que
otimizam o sistema juridico, permitindo as condi¢cfes favoraveis para concretizar as

idéias de justica, bem e solidariedade, presentes no meio social

Como corolério, o instituto juridico da responsabilidade civil surge como um
principio que busca concretizar o valor da solidariedade, da justica e da dignidade da

pessoa humana nas relacdes juridicas em que uma das partes sofre dano.

Nesse sentido, a definicdo de Caio Mario parece coadunar melhor com as
novas circunstancias que a humanidade se expde, diante da dificuldade de dominar

as consequéncias da tecnologia, a saber:

“A responsabilidade civil consiste na efetivagdo da reparabilidade abstrata
do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagédo juridica que se forma.
Reparacgéo e sujeito passivo comp&em o binbmio da responsabilidade civil,

gue entdo enuncia como 0 principio que subordina a reparagcdo a sua

incidéncia na pessoa do causador do dano”. 13

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.10.

13 |bidem, p.11.
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Ressalta-se que tanto € forte a idéia de reparacéo do prejuizo que, em prol
da sua garantia, existe a partilha da responsabilidade ou a socializacdo dos riscos,
haja vista o numero crescente de danos decorrentes inicialmente da revolugdo

industrial e, se seguindo a ela, a evolugao tecnolégica do mundo contemporaneo.

O conceito juridico de responsabilidade civil explicitado acima é tratado néo
com medida na culpa ou no risco, mas como “principio de incidéncia da
reparacdo do dano causado, na pessoa do ofensor”. O principio insito a
responsabilidade civil possui como finalidade atingir, por meio da reparacgéo, o justo,
a solidariedade, fins que dependem de condutas necessarias. * N&o cabe ao
principio especificar contornos de um direito, de um dever, cuja tarefa é prépria do

preceito inscrito na norma juridica. °

O principio da responsabilidade civil também se presta, além da funcéo
reparadora, a funcdo punitiva e a compensatoria. Cumpre ressaltar, contudo, com
relacdo a fungdo punitiva, nossas jurisprudéncia e doutrina majoritaria entendem que
0 carater punitivo ndo subsiste na responsabilidade civil decorrente de danos

materiais (artigo 944 do Caédigo Civil).

Entretanto, entendemos que, se por um lado, a funcdo punitiva visa a
prevencdo de condutas danosas em relacdo a outras pessoas, atendendo mais a
sociedade do que ao interesse Unico do individuo, 1 e, de outro lado, a finalidade do
principio da responsabilidade civil consiste na dignidade da pessoa humana, a
fung&o punitiva - preventiva - se ajusta ao conceito do instituto da responsabilidade
civil.

A funcdo compensatoria, por outro lado, ganha espaco no conceito juridico
do instituto da responsabilidade civil no caso de danos ndo materiais, quando nao se

pode reintegrar o lesado ao status quo anterior a conduta lesiva.

Descortina-se, assim, como causa do dever de reparar imputado a conduta
do ofensor, a responsabilidade civil como principio juridico, que aponta caminhos
para o problema em analise, conduzindo ao raciocinio pelas veredas dos valores da

dignidade da pessoa humana, solidariedade e justica.

14 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 32 edi¢do. Malheiros Editores: p.65. “As regras prevéem
condutas que servem a realizacdo de fins devidos, enquanto os principios prevéem fins cuja
realizacdo depende de condutas necessarias”.

15 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte. Del Rey: 2005, p.91.

16 KHOURI, Paulo R.Roque. Direito do Consumidor. 22 edicdo. Sdo Paulo. Atlas: 2005, p.146.
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Esse panorama permite o reconhecimento da Teoria da Perda de uma
Chance, pois a responsabilidade civil, como principio juridico direcionado a protecéo
da dignidade da pessoa humana, traz a tona a possibilidade de novas situacdes de
indenizagéo.

Trataremos a seguir das espécies de responsabilidade, a fim de que
possamos mais tarde situar a responsabilidade por perda de uma chance,

permitindo definir seus pressupostos e verificar o momento de sua ocorréncia.
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Capitulo 2
ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Responsabilidade civil e penal

Como visto na historia, a pena de reparacdo e a idéia de puni¢cdo eram
tratadas com similitude na civilizacdo romana. Diante do fato de as figuras tipicas do
delito, num certo momento, ndo terem sido mais suficientes para aplacar situacdes
que nao figuravam em um delito, “mas a este se assemelhavam, como se tratasse
de delitos, quase delicta” 1’, surge a necessidade da responsabilidade civil separada

da penal.

A responsabilidade civil, a principio, reporta a uma funcao reparadora, e a
penal a uma funcdo punitiva. Se a violagédo for a lei civil, ocorre responsabilidade
civil, consubstanciada na indenizacédo; se a conduta incidir em violacdo a lei penal,
desponta responsabilidade penal, consistente em uma pena privativa de liberdade
ou restritiva de direitos. Nada impede, contudo, que uma mesma conduta possa
incidir ao mesmo tempo em violacdo a lei civil e penal. E, em tal caso, ocorra dupla

responsabilidade, uma de natureza penal e outra civil.

Do exposto, podemos concluir que a responsabilidade civil por perda de uma
chance possui natureza civil, pois a conduta lesiva ofende a lei civil dirigida a todos,
no sentido de que se deve respeitar o direito de outrem, além de ndo se enquadrar

num tipo penal, caracterizador da responsabilidade penal.

2.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

A doutrina e a jurisprudéncia classificam a responsabilidade civil, entendida

como o dever de indenizar, em contratual e extracontratual.

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.3.

18 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.36.
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Quem infringe um dever juridico lato sensu de que resulte dano a outrem fica
obrigado a indenizar. O dever juridico pode ter mais de uma fonte geradora, ou seja,
uma obrigacdo imposta por um negdcio juridico, pela prépria lei, por declaracdes
unilaterais de vontade e por atos ilicitos. Com base nessas fontes, a doutrina divide

a responsabilidade civil em contratual e extracontratual.

Caso preexista um vinculo obrigacional firmado entre as partes, e o dever de
indenizar seja consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade
contratual, também chamada de ilicito contratual ou relativo. Se o dever de indenizar
surge em virtude da lei, sem que entre o autor da conduta e a vitima preexista
qgualquer relacéo juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual,

também conhecida como ilicito aquiliano ou absoluto.

Conforme observado por Roberto Senise Lisboa, aqui cabe uma critica, pois
equiparar responsabilidade aquiliana a extracontratual € um equivoco. Vejamos. A
teoria da responsabilidade civil teve um impulso muito grande durante o século XX, a
ponto do Cdédigo Civil de 2002 adotar, em certos casos, a responsabilidade sem

culpa. Logo a responsabilidade extracontratual ndo pode se limitar a culpa. °

Os adeptos da teoria unitaria ou monista criticam a dicotomia da
responsabilidade, decorrente da origem do dever de indenizar, pois entendem que
essa divisdao ndo tem importancia, tendo em vista os efeitos da violagdo do dever

juridico ser uniforme para ambas. 2°

Embora exista tal critica, conceituamos a responsabilidade civil por perda da
chance como extracontratual, ja que ela existe em virtude da lei, sendo prescindivel

gualquer vinculo negocial para que venha a aparecer.

2.3 Responsabilidades subjetiva e objetiva

A partir da idéia da culpa, da evolucdo da ciéncia juridica e do avanco
tecnolégico, surge respectivamente a responsabilidade subjetiva, a subjetiva com

presuncao de culpa e a objetiva.

19 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol.2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p. 459-460.

20 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.37-38.
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A teoria subjetiva da culpa foi inspirada no Cédigo de Napoledo, em que foi
inserida a nocdo de culpa, fundamento da responsabilidade civil. A redacdo do
Cddigo Civil brasileiro teve em vista os artigos 1.382 e 1.383 do Cadigo Civil francés,
passando entdo a dispor no artigo 159 do Cadigo Civil de 1916:

“Todo aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”.

Reportando-se a redacédo dos artigos do Cédigo francés, os irmaos Mazeaud
concluiram que “os arts. 1.382 e 1.383, que contém os principios diretores da
responsabilidade delitual e quase-delitual do fato pessoal, exigem a culpa”.
Declararam, ainda, que “uma culpa € necessaria, mas uma culpa qualquer €&

suficiente”. 2

A responsabilidade subjetiva com presuncao de culpa surgiu nos casos de
acidentes ferroviarios e de acidentes de trabalho do século XIX. E um instrumento
de facilitacdo da condenacdo do agente a reparacdo do dano, tal como ocorre no
Direito do Consumidor (artigo 14, 8 3° da Lei 8.078/90). A vitima fica dispensada de

provar a culpa do agente. Inverte-se o 6nus da prova.

O progresso, o desenvolvimento industrial e a multiplicacdo dos danos
ensejaram o0 surgimento da chamada teoria do risco, ou teoria objetiva da
responsabilidade sem culpa, a fim de cobrir situagcbes em que a vitima ndo era
indenizada diante das concepc¢des tradicionais, nas quais a obrigagéo de indenizar

somente era possivel diante da culpa do ofensor.

A responsabilidade objetiva tomou corpo a partir do século XIX. Apareceu
como um sistema auténomo no campo da responsabilidade civil e foi na Franca que
a tese da responsabilidade civil objetiva encontrou seu mais propicio campo

doutrinario de expans&o e consolidagao. 22

A doutrina objetiva plantou raizes na obra pioneira de Saleilles e Josserand,
guando engendraram a responsabilidade sem culpa no Cédigo Civil francés, que era

partidario da teoria da culpa. Segundo Caio Méario, Saleilles desenvolveu sua tese,

21 MAZEAUD e MAZEAUD, Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile, vol. I. n°s 368-
375. Apud. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p.30.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 92 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.23.
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argumentado que: “o art. 1.382 do Cadigo Civil significa que ‘o que obriga a

reparacdo é o fato do homem constitutivo do dano™. %

No Brasil, o Codigo Civil de 2002 adota a ampliacdo da responsabilidade
objetiva, tornando a culpa e o dolo integrantes de um tipo aberto para sua apuracgéao.
E mais, admite situacdes de presuncéo de culpa na responsabilidade objetiva, sobre
as quais se admite prova em contrario, e a responsabilidade independente da
existéncia de culpa, por for¢ca do risco da atividade desempenhada pelo causador do

prejuizo.

Em que pese o avanco da responsabilidade civil no Cédigo de 2002, a
aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance ainda se encontra incipiente nos
julgados brasileiros, por esse motivo, a principio, consideramos a chance perdida

dentro da responsabilidade subjetiva.

Por fim, sob 0 aspecto da causa, a responsabilidade civil pode ser direta ou
indireta. A responsabilidade direta € proveniente da conduta cometida por aquele a
guem se imputa o dever de indenizar. O responsavel € quem pratica 0 ato. A
responsabilidade indireta é aquela proveniente de conduta praticada por terceiro ou
de coisa relacionada com o sujeito sobre o qual recai a imputabilidade. 2* Exemplos:
0 pai responsavel por conduta ilicita dos filhos menores; o dono do animal que

devera ressarcir o dano por este causado.

Além da responsabilidade subjetiva no ambito da chance perdida, nao
podemos deixar de destacar que a nossa posicao é a de que responsabilidade direta

e indireta prevista em lei se aplique também ao responsavel da chance perdida.

Identificadas espécies de responsabilidade e fixada, com base nelas, a
perda de uma chance, analisaremos a seguir 0s pressupostos da responsabilidade

civil, a fim de alcancar seus proprios elementos identificadores.

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.16-17.

24 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol.2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p. 461-462
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Capitulo 3

PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo, Roberto Senise, os elementos da responsabilidade civil se dividem
em duas categorias: os acidentais e os essenciais. 2°

3.1 Elementos acidentais

Os elementos acidentais sdo aqueles que apontam para aplicabilidade do
regime juridico de reparacdo do dano em determinadas relagbes juridicas
especificas. A sua auséncia ndo implica irresponsabilidade, mas a aplicacdo de
outro regime juridico na reparagéao do dano.

Podemos dividir os elementos acidentais em subjetivos e objetivos.
Subjetivos os que fornecem determinada qualidade juridica ao agente ou a vitima.
Exemplo: o ente que preenche a definicdo legal de fornecedor € quem pode ser
responsabilizado por danos ao consumidor, nas relacfes juridicas reguladas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. Objetivos sdo os elementos que permitem a
responsabilidade de modo especifico, como no caso da responsabilidade perante a
Administragao Publica.

Trataremos a seguir de cada um dos elementos essenciais, subjetivos e
objetivos, da responsabilidade civil.

3.2 Elementos essenciais subjetivos

Como o proprio nome traduz, na categoria dos essenciais estdo 0s
elementos imprescindiveis para identificar a responsabilizagdo, sdo eles: os
subjetivos: agente e vitima; e os objetivos: conduta, dano e nexo de causalidade.

O agente e a vitima sdo elementos subjetivos essenciais da

responsabilizacéo.

25 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol.2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p. 473-474
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A primeira vista, a nogéo de agente se traduz naquele que cometeu o dano.
Contudo, essa concepcédo sob a otica da responsabilizacdo requer a observacao de
gue nem sempre 0 agente que cometeu o0 dano sera responsabilizado, mas sim
aquele responsavel pela ocorréncia do dano. Exemplo dessa hipdtese se encontra

no art. 928 do novo Cédigo Civil que dispbe:

“o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacédo de fazé-lo ou nao dispuserem de meios
suficientes”.26

A vitima é a pessoa que sofreu o prejuizo, independente de sua capacidade
civil, basta apenas que tenha sofrido um dano patrimonial ou extrapatrimonial.
Inclusive ha situacdes em que mais de uma pessoa pode ter sido vitimada por um
mesmo evento danoso. Admite inclusive sujeitos indeterminados, ligados entre si por

um fato, como vitimas, sendo considerados titulares de interesses difusos. 2/

3.3 Elementos essenciais objetivos

3.3.1 Conduta

A conduta humana é considerada um comportamento humano voluntario,
gue pode ser uma acao ou omissao, sendo esse 0 aspecto fisico da conduta, e a

vontade o seu aspecto psicoldgico. 28

Na responsabilidade subjetiva, a conduta por si s6 ndo é suficiente para
imputar o dever de indenizar ao agente causador do dano, antes se exige a
presenca da conduta culposa. E preciso que a vitima do dano prove que alguém

agiu com culpa.

A culpa lato sensu se desdobra em culpa stricto sensu e dolo. Convém aqui

fazer a distincdo. O agente s6 quer acdo, na culpa stricto sensu, vindo a atingir o

26 Constituicdo Federal, Codigo Civil. Cédigo de Processo Civil. Cddigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. — 9 ed.rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCaodigos.

27 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Vol.2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
p. 475-478.

28 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.42-43.
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resultado por desvio acidental decorrente da falta de cuidado. No dolo, o agente

quer a acéo e o resultado. 2°

Com o tempo, o elemento culpa da conduta foi perdendo espaco.
Primeiramente, admitiu-se uma maior facilidade na prova da culpa. Passou-se para
admissao da teoria do abuso do direito como ato ilicito. Evolui-se, depois, para a
admissdo da culpa presumida, em que se desonera a vitima de provar a culpa do
agente causador do dano. Existe a inversao do 6nus da prova. Presume-se culpado
o causador do dano, a quem cabe provar o contrario, o que favorece a vitima. Outra
etapa da evolucdo, a extensdo da culpa contratual em hipoteses de ilicito
extracontratual. E, por fim, a adocdo da teoria do risco, pela qual ndo que se falar

em culpa. 3°

No campo da responsabilidade civil objetiva, provados conduta, nexo causal
e dano, o causador do prejuizo s6 se exime de repara-lo se provar alguma causa de
exclusdo do nexo causal. Nao se discute aqui em torno da conduta culposa. A

responsabilidade civil objetiva foi concebida sob o fundamento da teoria do risco.

Além do que acabamos de expor, a doutrina tradicional ensina que o ato

ilicito consiste num comportamento voluntario que infringe um dever juridico.

A propésito, o caput do artigo 927 do Cddigo Civil de 2002 dispbe: “Aquele
gue, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Isso implicaria

afirmar que dever de indenizar decorreria do ato ilicito.

Todavia, o dever de reparar acontece por fatos ilicitos e licitos. A reparacdo
ndo esta adstrita unicamente aqueles fatos em que o0 agente pratica de modo
imprudente ou excede os seus direitos, nos limites impostos pelo fim econémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

O legislador do Caodigo Civil de 2002 previu circunstancias que justificam a
acdo, ou omissao, do autor da conduta, considerando-as licitas: legitima defesa,
exercicio regular de um direito, estado de necessidade. S&o conhecidas como

“excludentes de ilicitude”, termo de uso mais corrente no Brasil. As excludentes de

2 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.49-50, 54.

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9% edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.493/494.
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ilicitude descaracterizam a conduta do agente como ilicito civil, contudo sem afastar

o dever de reparar.

Como exemplos existem a obrigagédo decorrente de atividade perigosa e
aquelas decorrentes de fatos permitidos por lei; os atos praticados em estado de
necessidade que obrigam o seu autor a indenizar o dono da coisa (art. 929 do
Cadigo Civil); o dono do prédio encravado que exige passagem pelo prédio vizinho,
mediante o pagamento de indenizacéo cabal (art.1.285 do CC); o do proprietario que
penetra no imovel vizinho para fazer limpeza, reformas e outros servigos
considerados. (art. 1.313 do CC). 3

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a obrigagcédo de indenizar assenta-se na
pratica de um fato ilicito, do exercicio de uma atividade perigosa e de fatos

permitidos por lei e ndo abrangidos pelo chamado risco social.

Os atos praticados em estado de necessidade, considerados licitos pelo
artigo 188, 11, do Cadigo Civil, obrigam o seu autor a indenizar. Gisela Sampaio da
Cruz afirma que no estado de necessidade, ao entrarem em conflitos bens ou
interesses que igualmente merecem a tutela juridica, € concedida ao necessitado a
faculdade de agir para salvar qualquer deles. Exemplo, o caso do individuo que

arromba uma porta para salvar a vida de uma pessoa. *?

Como defende Sérgio C. Filho, a responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo. Pressupde um dever preexistente, uma obrigacdo descumprida. Assim,
toda conduta humana que, “violando dever juridico originario, causa prejuizo a

outrem é fonte geradora de responsabilidade civil” 3,

Relevante se torna aqui definir dever juridico originario. Na licdo do professor
Ricardo Pereira Lira, “0 dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos

individuos”. E o dever juridico previsto no contrato, na lei ou na ordem juridica. 34

Entendemos que o ordenamento juridico autoriza que, no ato praticado em
estado de necessidade, ocorra a violagcdo de um direito alheio para se evitar um mal

maior. Com isso, ndo se pode olvidar que existe um dever juridico, porque a todo

31 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 92 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.30.
32 A parte Geral do novo codigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional/Coord. Gustavo
Tepedino. 22 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.409-410.

33 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edigdo. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.24.

34 |bidem, p.37-38.
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direito corresponde um dever, o qual se encontra assentado nos fundamentos
constitucionais da Republica Federativa do Brasil, imposto a todos, como o respeito

aos direitos de outrem.

E nesse espirito que desponta a concep¢do moderna de ilicitude como
elemento identificador da responsabilidade civil. Traduz ndo apenas a violagédo de
dever juridico reconhecido formalmente, mas sim a transgressao de um comando
geral, sob a Gtica do principio da eticidade, ou seja, de valores éticos. Por ser mais
ampla e localizada num plano abstrato, essa nova concepcao de ilicitude permite

apurar se concretamente a violacdo deu causa ao dano.

Ha, portanto, um giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto no dever de
indenizar. O termo “injusto” quer dizer nao estar de acordo com o plano da justica
comutativa ou no da justica distributiva. O que permite detectar outros danos
ressarciveis, que ndo aqueles resultados da pratica de um ato ilicito. Substitui-se a

nocao de ato ilicito pela de dano injusto, mais amplo e social.

Vé-se que, com foco principal na vitima do dano, surge, pouco a pouco, um
novo sistema de responsabilizacdo, ndo mais fundado na culpa, mas agora lancando

raizes na chamada teoria do risco.

Desloca-se, assim, o0 eixo da responsabilizacdo por ato ilicito, relacionado a
culpa, em algumas hipéteses, para o risco ligado a atividade desenvolvida pelo
agente causador do dano, chamada responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo
unico do art. 927 do Cadigo Civil, que possibilita ao Judicidrio uma ampliacdo dos

casos de indenizacao.

Em sintese, a modificacdo do dano ilicito para o injusto e a previséo legal da
responsabilidade sem culpa, ou objetiva, sdo fruto do instituto ético-juridico da
responsabilidade civil a luz da Constituicdo Brasileira, que visa assegurar os direitos
do cidaddo e as garantias fundamentais de um Estado Democratico de Direito.
Nesse ambito a teoria da perda de uma chance surge no propésito de trazer mais
uma situacao passivel de indenizacao, permitindo assim efetiva realizacdo da justica

no Brasil.

35 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.95.
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3.3.2 Nexo Causal

O Direito Civil patrio, como regra, adota o nexo causal como elemento
indispensavel a configurar a obrigacdo de indenizar. O artigo 927 combinado com
186 do Codigo Civil atribui obrigacdo de indenizar aquele que causar dano a outrem
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia e independente de
culpa, nos casos especificados em lei ou quando a atividade desenvolvida pelo autor
do dano implicar risco para os direitos de outrem. Tais dispositivos anunciam sobre a
existéncia do nexo causal, como pressuposto da responsabilidade civil que ora

passa a ser examinado.

Identifica-se 0 nexo causal quando a conduta do suposto ofensor causa o
resultado dano. O nexo causal € uma relacao entre a conduta culposa e o dano, de

causa e efeito. Uma relacao direta entre o fato e o dano.

Em uma analise superficial, pode parecer facil identificar o nexo causal. O
problema surge quando ocorrem as hipdteses de causalidade mudltipla, ou seja,

guando existe uma infinidade de circunstancias concorrendo para o evento danoso.
36

Para resolver o problema, emergem varias teorias dentre elas a Teoria da
Causalidade Adequada. Segundo essa teoria € preciso verificar qual a causa mais
provavel que produziu concretamente o resultado dano. Diante da concorréncia de
varias circunstancias, indaga-se qual teve interferéncia decisiva na produgcdo do

dano.

O artigo 403 do Cadigo Civil atual dispbe que:

“Ainda que a inexecugao resulte do dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato”. 37

O Cadigo Civil, portanto, explicitou a Teoria do Dano Direto e Imediato, que
impOe a busca da causa determinante do dano. Essa n&o se confunde com a causa

mais proxima do dano; mas sim consiste naguela causa necessaria ao evento

36 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.65-66.

87 Constituicdo Federal, Codigo Civil. Cédigo de Processo Civil. Caodigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. — 9 ed.rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCdédigos.
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danoso. Nem sempre a causa cronologicamente mais ligada ao evento é a

determinante. 38

Além da causa determinante, existem outras causas que concorrem para o
resultado. Elas, porém, possuem tdo sO a finalidade de reforcar o resultado, ndo

iniciam nem interrompem 0 nexo causal anterior. S4o chamadas de concausas.

Assim, caso ocorra uma causa que se ligue diretamente ao dano, o nexo
causal anterior € interrompido. Nesse sentido, se encontra a posicao da doutrina
tradicional, que diz que se interrompe o0 nexo causal do ato praticado por agente,
aparente causador do dano, nas hipoteses de caso fortuito, forca maior, fato

exclusivo da vitima ou de terceiro.

O Cddigo Civil, como dito acima, adota o0 nexo causal como elemento

imprescindivel a responsabilizacdo do prejuizo. Essa regra, porém, possui excegoes.

Como leciona Sérgio C. Filho, na teoria do risco integral, existe o dever de
indenizar presente tdo s6 o dano, nem mesmo 0s casos de culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior afastam o direito da vitima a
indenizacdo. Essa teoria € adotada pelo Direito em casos especiais, como no de

vitimas de acidente de trabalho, de veiculos e outros. 2°

Diante do exposto, importa dizer que ndo obstante existirem leis que
contemplam a teoria do risco integral, abrindo margem a indenizacdo quando houver
tdo s6 o dano, nao se pode olvidar de que a regra no Direito Civil patrio € o nexo

causal como elemento indispensavel da responsabilizacao do prejuizo.

38 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.70-71.

39 Como leciona Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p.147-152. a Constituicdo Federal em seu artigo 7°, inciso XXVIII, tratou da
indenizacdo acidentaria, a que tem direito o trabalhador acidentado em seu local do trabalho, ou por
ocasido que para ele ia ou dele vinha. Indenizacdo que vem sendo coberta por seguro, no caso o
Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, onde n&o precisa provar a culpa do empregador, nem
0 nexo causal, basta apenas que o evento tenha se dado no local do trabalho. O dispositivo legal
citado aponta ainda outra espécie de indenizagéo, a obrigacédo de indenizar do empregador, que leva
em conta a culpa ou dolo do empregador. Existem, portanto, duas espécies de indenizagdo: a
acidentéria, fundamentada na teoria do risco, e a do empregador, fundamentada na culpa ou dolo.
Ainda no Direito Positivo, como indeniza¢do fundada na teoria do risco integral, aponta-se o seguro
obrigatdrio de responsabilidade civil para os proprietarios de veiculos automotores — DPVAT,
instituido na Lei n.6.194, de 19 de dezembro de 1974. Visa garantir um minimo de indenizagdo
aqueles que foram vitimas de acidentes de veiculos, sem se discutir culpa do motorista atropelador.
Inclui até mesmo a imprescindibilidade da prova do nexo causal entre a conduta do suposto ofensor e
o dano causado.
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3.3.3 Dano

Os incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal asseguram o direito a
indenizacdo a todos, por dano material, moral ou a imagem. Uma primeira

indagacao que surge: como determinar a existéncia do dano? Antes é preciso

assentar sua definicéo.

Sérgio C. Filho define o dano como sendo a subtragcédo ou diminuicdo de um
bem juridico, quer se trate de um bem patrimonial ou integrante da propria

personalidade da vitima. 4

Ressalta dessa definicdo que o conceito de dano consiste na diminui¢ado ou
subtracdo de um bem juridico, no que visa abranger ndo s6 o patrimbnio, mas a

honra, a saude, a vida, e outros suscetiveis de protecao.

A existéncia do dano é fator determinante do dever de indenizar, consoante
disposto no caput do artigo 927 do Cédigo Civil. Portanto sem o dano ndo ha
responsabilidade, mas nem todo dano € ressarcivel. O dano para ser elemento da
responsabilidade civil precisa preencher certos requisitos: certeza, atualidade e

subsisténcia.

A certeza consiste no sentido de que o dano seja suscetivel de avaliagdo na
data do ajuizamento da acdo de indenizacdo. A certeza do prejuizo é tdo grande

guando possivel sua atualidade.

O dano atual consiste naquele gque ja existe ou existiu no momento em que
0s juizes sao chamados a decidir. A apuracdo da certeza vem ligada a atualidade.
Isso ndo implica afirmar que um prejuizo atual resulta sempre certeza absoluta. Sob
esse enfoque, o prejuizo futuro ndo € excluido da reparacéo, basta apurar a certeza
de que o prejuizo terd um desenvolvimento no futuro por ocasido da sentenca. O
gue se exclui da reparacao € o dano hipotético, eventual ou conjuntural, que podem

nao vir a concretizar-se.

40 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edigdo. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p.89.

41 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.39-42.

41 Constituicao Federal, Cédigo Civil. Codigo de Processo Civil. Cédigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. — 9 ed.rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCdédigos.
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O dultimo requisito do dano, a subsisténcia, comporta que o prejuizo ainda

nao tenha sido indenizado, quando do ajuizamento do pedido de indenizacgéao.

3.3.3.1 Dano material

O dano material se equipara aquele, antes da Constituicdo Federal,
chamado dano patrimonial, susceptivel de avaliacdo pecuniaria. O dano material ou
patrimonial atinge as relacdes juridicas da vitima aprecidveis em dinheiro e que
integram o seu patrimbénio presente e futuro. O ressarcimento do dano material
objetiva a recomposicdo do patriménio lesado, se possivel, restaurando a vitima ao

seu statu quo anterior a conduta lesiva.

O critério da reparacdo do dano material encontra-se no art. 402 do Cédigo
Civil, que assim dispoe:

“Salvo as excegbdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”.#?

O dano material subdivide em dano emergente e lucro cessante. O dano
emergente ocorre quando a pratica de um ato ilicito importa em efetiva diminuicéo
do patriménio ja existente da vitima. O lucro cessante diz respeito a um bem ou
interesse futuro, ainda ndo pertencente aquele que foi alvo da conduta ilicita. O lucro
cessante consiste na perda de um lucro esperado, daquilo que era razoavelmente

esperado. 3

O dano material possui a natureza eminentemente reparatéria. Em geral se
concretiza com entrega a vitima do equivalente em dinheiro por prejuizo sofrido, sem

excluir a reparacgdo in natura, se possivel. 44

43 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edigdo. S&do Paulo: Malheiros,
2004, p.89-91.
44 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 273.
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3.3.3.2 Dano moral

Inclui no conceito de dano moral (ou extrapatrimonial) tudo aquilo que fere
gravemente os direitos da personalidade, os quais ndo sao suscetiveis de valoracéo

econdmica. *°

Existe, porém, posicao divergente como a defendida por Aguiar Dias que:

“aconselha que se atente em que a distingdo entre dano material e dano

moral ‘ndo decorre da natureza do direito, mas do efeito da leséo, do carater

da sua repercussao sobre o lesado”. 46

Isso explica porque lesdo a um unico bem juridico pode resultar tanto em
dano moral como material. Exemplo: lesdo estética, onde a vitima ter& direito a dano
moral diante da ofensa a sua harmonia fisica, como também ao dano material, se a
vitima apresenta uma importancia social, no que o efeito da leséo implicara prejuizos

de ordem material.

Acompanhando essa segunda teoria, aduz Zannoni que dano moral é o
padecimento, a dor ou aflicdo que forem decorrentes da privacdo de um bem juridico
integrante do patriménio da vitima, do qual teria interesse reconhecido

juridicamente.*’

No momento atual, doutrina e jurisprudéncia tém admitido as duas teorias
antes referidas. O dano moral, portanto, € aquele que fere direitos personalissimos,
tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputacéo e outros. E ainda,

o dano é considerado moral quando os efeitos da ac&o originam angustia, dor,

45 CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 32 Edigdo. 2005,
p.22: “Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravamente a alma
humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou
reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano
moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na augustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido; no desprestigio, na desconsideracéo social,
no descrédito a reputacdo, na humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio
da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, ha depressdo ou no desgaste psicologico,
nas situagées de constrangimento moral”.

46 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.55.

47 ZANNONI, Eduardo. (El dano em la responsabilidad civil Buenos Aires. E. Astrea, 1982) apud
GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 92 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.565-
566. “Por exemplo: se vemos alguém atropelar outrem, ndo estamos legitimados para reclamar
indenizagdo, mesmo quando esse fato nos provoque grande dor. Mas, se houver relacdo de
parentesco proximo entre nds e a vitima, seremos lesados indiretos. Logo, os lesados indiretos e a
vitima poderdo reclamar a repara¢@o pecuniaria em razdo do dano moral, embora ndo pecam um
preco para a dor que sentem ou sentiram, mas, tdo-somente, que se lhes outorgue um meio de
atenuar, em parte, as consequéncias da lesao juridica por eles sofrida”.
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sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, sendo esses sentimentos intensos a
ponto de poderem ser facilmente distinguidos dos aborrecimentos e dissabores do
dia a dia. Estes ultimos sdo chamados de danos morais subjetivos e aqueles outros

de danos morais objetivos. 48

Até pouco tempo atras, entendia, como contrario ao Direito, a reparacéo dos
prejuizos de natureza extrapatrimonial, ja que a dor, o sofrimento, a honorabilidade
sdo inestimaveis financeiramente. O que mudou tal concepcdo foi a consciéncia
coletiva acerca do conceito de justica: o que antes era inconcebivel passou a ser
aceito. A mudanca foi feita paulatinamente. Se antes a vitima era obrigada a
suportar o dano sofrido, passou ela a desempenhar o papel de protagonista da

relacdo juridica instaurada a partir do evento danoso. 4°

Embora superada a fase da resisténcia, até hoje ndo existem critérios
objetivos para definir o que seja dano moral. A configuracdo do que seja, de fato,
dano moral é tormentosa na doutrina e jurisprudéncia, no que da margem a
industrializacdo do dano moral, onde um simples aborrecimento € apresentado como

seu fundamento para alcancar indenizagdes muitas vezes milionarias.

Com isso, torna-se necessario o bom senso para resolver a questédo, no que
cumpre ao juiz buscar a trilha da logica do razoavel, visando a concepcéo ético-
juridica do instituto da responsabilidade civil, que tem como parametros o cidadao e

a garantia de seus direitos.

Nessa linha de pensamento e a luz da atual Carta Constitucional, desponta o
dano moral sob a 6tica do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no

art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal.

O dano moral passa a ter, como ponto de partida, o principio da

horizontalidade dos direitos subjetivos, que busca a unidade do ordenamento

48 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.115/158.

49 |bidem, p.145/149. “Na evolugao, o Recurso Extraordinario n° 59940, relatado pelo Ministro Aliomar
Baleeiro e julgpado em 26 de abril de 1966, representou o paradigma da transicdo da
irresponsabilidade a responsabilizagdo, embora ainda através de um fundamento patrimonial para a
indenizagdo. Assim se expressou o Ministro: ‘O homem normal, que constitui familia, ndo obedece
apenas ao principio fisiolégico do sexo, mas busca satisfagcdes espirituais e psicoldgicas, que o lar e
os filhos proporcionam ao longo da vida e até pela impressdo que se perpetua neles [...] Se o
responséavel pelo homicidio Ihe frustra a expectativa e a satisfacédo atual, deve reparacdo, ainda que
seja a indenizacdo de tudo quanto despenderam para um fim licito malogrado pelo dolo ou culpa do
ofensor. Perderam, no minimo, tudo quanto investiram na criacdo e educacao dos filhos, e que se

converteu em frustragdo pela culpa do réu’.
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juridico com a superacdo da dicotomia publico-privado. Ha o influxo, como
contrapartida, das regras constitucionais na sede das relacdes intersubjetivas do
Direito Civil. E a unidade do ordenamento juridico, dada pela tutela da pessoa

humana, em sede de responsabilidade civil, e a sua dignidade.

Surge a corrente que entende o dano moral como lesdo a dignidade da
pessoa humana. O dano moral por isso deixa de estar vinculado a lesdo a um direito
subjetivo da pessoa da vitima ou causar algum prejuizo a ela. *° Diante da definic&o
aqui esbocada, ndo sera mais qualquer situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno

ou aborrecimento que ensejara a reparacao.

Logo desponta a importancia de que a agressdo seja a causa de uma
humilhac&o, de um sofrimento, que foge da normalidade e interfira intensamente no
comportamento psicologico do individuo, para ensejar dano moral ou imaterial. N&o
se pode reputar como dano moral o0 mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacao,
porque, nesses casos, a agressdo sofrida pela vitima ndo é causa desses
sentimentos, pois ndo rompem o equilibrio psicologico do individuo, mas configuram

somente consequéncias de situa¢des vivenciadas no dia a dia por todas as pessoas.

Qualquer agressao ao direito da intimidade, da imagem, do bom nome, da
privacidade, da integridade, da esfera intima, ou a simples violacdo de uma situacao
juridica subjetiva extrapatrimonial, pode resultar em indenizac¢do por dano moral ou a
imagem. Entretanto, torna-se imprescindivel que tenha repercussao interna ou
externa, intensa e duradoura na pessoa do ofendido, ou seja, o efeito da lesé&o

possua como causa uma agressao a dignidade da pessoa humana. >t

Expostos os elementos da responsabilidade civil, nas paginas seguintes
vamos apresentar a Teoria por Perda de uma chance: seu significado; onde

inicialmente surgiu; qual o seu fundamento e os seus elementos geradores.

50 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.188.

51 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.97-98.
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Capitulo 4
RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE

4.1 Teoria francesa da perte d’'une chance

Uma corrente jurisprudencial comecou a ganhar pé na Franga, a partir do

inicio dos anos 60, que prestigia a responsabilidade por perte d’une chance.

A teoria francesa da perte d’une chance defende a concessdo de
indenizacdo quando ocorre a perda da possibilidade de conseguir uma vantagem
ou de evitar um prejuizo. Como explica Sérgio Savi: “O termo chance significa, em
sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda” (negrito

nosso) °2

Como exemplos da perda de uma chance, podem ser citados o caso do
advogado que perde o prazo recursal, com ganho de causa se o recurso fosse
tempestivamente interposto; diagnostico errado do médico, que determina
tratamento inadequado, impedindo a chance de cura ou de sobrevivéncia do
paciente; o estudante que poderia ter obtido aprovacdo num exame a qué nao pode

apresentar-se.

A teoria da perda de uma chance nasce de uma nova ordem juridica,
fundada na garantida da dignidade da pessoa humana, que permite alargar os casos
de indenizacdo. Existe hoje uma preocupacao casa vez maior com a vitima, o que
requer instrumentos juridicos que visem tutelar essa nova exigéncia social, e a

indenizacao por perda de uma chance é efeito dessa transformacéo.

Nessa seara, entendemos que a responsabilidade objetiva também contribui
para que a teoria da perda de uma chance comece a ganhar félego no Brasil,

embora ainda timidamente. Como afirma Fernando Noronha:

“somente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul existe uma

jurisprudéncia mais aberta a admissibilidade da figura juridica”. 53

52 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.13.
58 REVISTA DE DIREITO PRIVADO, n. 23, julho-setembro de 2005. Coordenacdo: Nelson Nery
Janior e Rosa Maria de Andrade Nery. Editora Revista dos Tribunais, p. 30.
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Existe uma resisténcia dos juizes no reconhecimento da teoria por perda de

chance, sob a justificativa de se tratar de situacbes em que o dano € incerto.

4.2 Fatores geradores da reparacao por chance perdida

4.2.1 Poder juridico da chance perdida

A presente secao buscara verificar as hip6teses em que uma chance perdida
pode ser considerada juridicamente relevante a ponto de deflagrar o direito ao

ressarcimento para a vitima.

As pessoas, ha convivéncia social, constituem uma série de relagcdes, que
na sua maioria passam a serem reguladas por normas juridicas, conferindo a

relacdo social o carater de juridica. °*

A doutrina mais recente concebe a relagéo juridica como um processo em
andamento, indicativo de uma série de atos relacionados e condicionados entre si, e
interdependentes. Nesse processo, ha um conjunto de direitos e deveres que existe
e se desenvolve em face de um determinado objetivo. > A relacdo juridica, portanto,
exprime poderes, pretensdes e deveres, assim como a responsabilidade dos sujeitos

da relagéo.

Mas quando o0 comportamento humano passa a ser conformado
juridicamente? Francisco Amaral aduz que as relac¢des juridicas nascem dos fatos

juridicos, e deles constituem a sua eficacia. ¢

Em relacdo a situacdo juridica da obrigacdo de indenizar, essa nasce do ato
ilicito, espécie do fato juridico, como disposto no art. 927 do Cddigo Civil: “Aquele

que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. ®*

54 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugéo/Francisco Amaral. 52 ed. ver., atual. E aum. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 159-160. “Como exemplo de relagao juridica podemos citar a relacdo de
consumo e fornecedor, a relagdo matrimonial entre cénjuges, a relacdo de parentesco entre
descendentes do mesmo ancestral, a relacdo locaticia entre locador e locatario, a relagdo de
condominio entre os co-proprietarios de uma coisa, a relagdo de responsabilidade civil solidaria entre
os que praticam um ato ilicito, a relacdo que existe entre os herdeiros do mesmo falecido etc.”

55 |bidem, p.168.

5 |bidem, p.171.
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Entretanto, a indenizacdo ndo se limita ao ato ilicito, que a principio carrega
a culpa como elemento formador. Como visto, o dever de reparar pode ocorrer, por
exemplo, nos casos da atividade de risco desempenhada por indigitado responséavel.
Logo, correto seria dizer que a indenizacdo surge do ato antijuridico, desde que
cause prejuizo. Antijuridico é aquele ato que esta fora do ordenamento juridico ou

contra o que ele preconiza.

Ndo obstante as novas tendéncias da visdo ético-juridica da
responsabilidade civil, como exemplo, o dano injusto e a responsabilidade objetiva, o
dever reparar na chance perdida ainda se encontra vinculado ao ato ilicito, stricto

sensu, ou seja, a vista da conduta culposa.

O poder juridico, na relacéo juridica da responsabilidade civil, apresenta-se
como um direito e em contrapartida um dever, a despeito de relagédo poder dever. O
direito, por sua vez, pode ser apresentado de varias formas, a saber: direito
subjetivo, direito potestativo, expectativa de fato, expectativa de direito, direito

eventual, direito adquirido e direito condicional.

Sob a perspectiva dos poderes na relacao juridica da responsabilidade civil,
temos agora que aferir onde se enquadra a situacdo da chance perdida, a fim de
firma-la, ou ndo, como relacéo juridica passivel de tutela pelo direito. Passemos a

definicdo das diversas figuras que o direito pode se expressar.

Direito subjetivo é “o poder que a ordem juridica confere a alguém de agir e

de exigir de outrem determinado comportamento”. °8

A expectativa € um direito em formacdo. Trata-se de expectativa de fato,
guando existe apenas a esperanca de aquisicao de um direito, e por isso ndo goza
de protecéo legal. Diz-se expectativa de direito quando se configura em parte o
direito. Existe uma situacdo que depende de um requisito legal ou fato especifico. >°
Séo aquelas situacbes em que falta uma condicdo para dar vida a um direito, como

no caso do matrimonio em que exista a promessa reciproca de contrai-lo. ©°

57 Constituicdo Federal, Cédigo Civil. Cédigo de Processo Civil. Codigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. — 9 ed.rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCaodigos.

58 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo/Francisco Amaral. 52 ed. ver., atual. E aum. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p.187.

59 |bidem, p.204.

60 GROPPALI, Alessandro. Introducdo ao Estudo do Direito. 32 edicdo. Traducdo de Manuel de
Alarcédo. Coimbra: Coimbra Editora, 1978, p.130-131.
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Direito potestativo, por outro lado, € o poder que a pessoa tem influir na
esfera juridica do outro, sem que esse possa fazer algo a néo ser se sujeitar. Opera
na esfera juridica de outrem, sem que este tenha algum dever a cumprir. Podem ser
constitutivos, exemplo: o direito preferencial do locatario em adquirir o imovel locado
no caso de ter o proprietario decidido aliena-lo; modificativos, como o do devedor de
escolher, nas obrigacdes alternativas, a prestacdo que melhor lhe aprouver;

extintivo: como o de revogar ou renunciar o mandato. %t

Direito eventual € um direito concebido, mas ainda ndo nascido. Falta-lhe
algum elemento constitutivo, esta sujeito a acontecimento futuro, essencial a sua
existéncia, dependente da atuacdo do préprio interessado. Exemplo: o pré-contrato
e a efetiva lavratura da escritura publica. Direito condicional, por sua vez, esta
formado e sua eficAcia depende do implemento da condicdo. Sua aquisicdo ou

extingdo depende de evento futuro e incerto previsto. 52

A questao, entdo, é saber, se, em se tratando de responsabilidade civil, a
situacdo da perda da chance esta situada em um desses tipos de direito. Isso
porque, na relacdo juridica da indenizacdo, o poder nela inserido diz respeito ao
direito subjetivo; a perspectiva de direito, em casos excepcionais, como exemplo, 0
direito do nascituro a reparacgdo, caso o seu alimentante venha a falecer por conduta
culposa de outrem; ao direito adquirido, ou seja, direito que entra definitivamente no
patrimdnio do sujeito, e ao direito condicional, pois a essa espécie a norma concede
a prética de todos os atos destinados a sua conservacao, consoante artigo 130 do
Cadigo Civil.

Na hip6tese da perda de uma chance (por exemplo, o caso do advogado
gue perde prazo para recorrer de sentenca contraria aos interesses do seu cliente,
gue por sua vez tinha chances reais e sérias de conseguir éxito na sua pretensao)

encontra-se o direito subjetivo a indenizacao.

Vejamos. Na chance pura e simples tem-se uma expectativa de fato, pois ela
existe apenas na esperanca de adquirir bem material ou espiritual de interesse do
titular da chance e por si sé ndo possui relevancia juridica. Entretanto, quando

ocorre perda da chance, essa se configura em direito subjetivo, porque concede a

61 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo/Francisco Amaral. 52 ed. ver., atual. E aum. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p.201/202.
62 |hidem, p.205.
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vitima o direito a indenizacdo independe de um requisito legal ou fato especifico
para que seja configurada. O direito subjetivo existente na situacdo da perda de
chance representa a pretensao da vitima, garantida pela ordem juridica, de exigir a

reparacao da lesdo de outro sujeito, tendo em vista o dano.

Ocorrendo prejuizo, a expectativa de fato passa a ter relevancia juridica,
passando a existir o direito subjetivo a indenizacdo, que leva em conta a conduta
ilicita e culposa, pois, no exemplo, contraria a lei e decorrente da negligéncia do
advogado; o dano da perda real e séria da possibilidade de ganho da causa, e o

nexo causal entre a conduta e a lesao.

4.2.2 Nexo de causalidade

Na responsabilidade por perda de uma chance existe um processo em curso
e que poderia ter alcangado um evento vantajoso, se nao tivesse sido interrompido
por um determinado fato antijuridico. Trata-se essa modalidade de perda de chance
classica. Um exemplo, a parte que perde a acdo judicial, porque o advogado nao

recorreu da decisdo desfavoravel. 63

A chance perdida acontece também nos casos em que existe um processo
em curso que levou ao dano, porém havia possibilidade desse ser interrompido por
certa atuacao, exigivel do indigitado responsavel, mesmo sem poder garantir que
com tal atuacdo o dano teria sido evitado. Portanto, nesse caso, existe a perda da
chance de evitar um prejuizo. E na responsabilidade médica que se encontram os
exemplos classicos dessa modalidade. Exemplo: paciente que esta definitivamente

invalido ou até mesmo que morreu, porque 0 médico cometeu um erro de

63 REVISTA DE DIREITO PRIVADO, n. 23, julho-setembro de 2005. Coordenacdo: Nelson Nery
Juanior e Rosa Maria de Andrade Nery. Editora Revista dos Tribunais. p. 33-34. “Cabem nesta
situacdo, entre tanto, outros casos como 0 seguinte: um estudante sofre um acidente, em
consequéncia do qual fica impedido de fazer o vestibular, ou s6 vai fazé-lo em condi¢gfes adversas,
sem lograr sucesso; um candidato a juiz fica impedido de realizar a Ultima e definitiva prova; um
funcionario ndo pode habilitar-se a uma promocgao; a parte perde a acdo judicial porque o seu
advogado ndo apresentou o rol de testemunhas, ou néo recorreu da sentenca desfavoravel, mas
suscetivel de discussdo; uma moga estava recém-casada com um médico em inicio de carreira
guando este foi morto, assim se esvaindo as expectativas dela por uma vida venturosa e
economicamente bem sucedida; um 6rgdo publico suprime uma licitacdo obrigatéria e impede
determinada empresa de participar da concorréncia; uma pequena empresa detentora de tecnologia
nova e que havia iniciado negociacbes com um grande empresa, com vista & conclusdo de um
contrato que projetaria 0 nome daquela a escala nacional (razéo pela qual até fizera precos inferiores
aos que seriam razoaveis), vé tudo gorado devido a manobras fraudulentas de uma concorrente”.
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diagndstico ou de tratamento, sendo que com o erro as chances de que isso

acontecesse ficaram maiores. %

Nessas circunstancias o ato negligente do advogado e o ato terapéutico
inadequado sdo a causa adequada ao dano acontecido, pois criaram a
possibilidade de ocorréncia do dano, respectivamente, perda da acdo judicial e
morte do paciente. Portanto na indenizagcéo por perda de uma chance basta aferir
gue o fato antijuridico ndo seja de todo indiferente ao prejuizo alegado da chance

perdida.

Aqui cabe uma reflexao sobre o artigo 403 do Codigo Civil, in verbis:

“Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual” (negrito nosso). 6°

O uso desse dispositivo parece resolver uma questao tormentosa, nos casos
de perda da chance de evitar um dano que aconteceu, quando houver duvida sobre
a existéncia de uma outra causa possivel. Exemplo: quando a causa do
agravamento do estado de saude do paciente for desconhecida e houve uma

terapéutica inadequada.

No exemplo, a perda da chance de evitar um dano é efeito direto e imediato,
a principio, tanto de um fato como do outro, cabendo ao indigitado ofensor afastar a
causa que milita contra ele. Temos que fatos de causalidade concorrente da chance
perdida podem estar em concurso, porquanto na qualidade de efeito direito e
imediato do ato antijuridico ndo se insere a exclusividade. Logo, basta provar que o

fato antijuridico em questédo criou uma séria possibilidade de ocorréncia do dano.

Depois de provado o nexo causal, vem a prova do proprio dano, que
consiste na perda da propria chance que o lesado tinha antes do fato antijuridico.

Perda essa que difere do beneficio que era esperado.

64 REVISTA DE DIREITO PRIVADO, n. 23, julho-setembro de 2005. Coordenacdo: Nelson Nery
Janior e Rosa Maria de Andrade Nery. Editora Revista dos Tribunais, p- 36-37.

65 Constituicdo Federal, Codigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Codigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. 9 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCdédigos.
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4.2.3 Dano certo X dano hipotético

O fato que gera a responsabilidade civil por fazer perder outrem a
possibilidade — chance — de realizar um lucro ou evitar um prejuizo esta situado
entre as hipéteses de dano futuramente considerado como certo e aquelas em que é
meramente hipotético — ndo indenizavel. Se a possibilidade realmente existia e era

séria entdo a chance entra na esfera do dano ressarcivel. %

A chance perdida consiste num dano certo quanto a sua existéncia, fundado
em um fato determinado. A certeza no dano da perda da chance constata-se na
possibilidade que havia, por ocasiao da oportunidade que ficou perdida, de obter o

beneficio, ou de evitar o prejuizo. Funda-se numa perda real e séria.

E incerta, porém, no que concerne a sua delimitagdo. Nesse caso, requer a
analise do caso concreto dentro da instrucdo processual. Nao se trata de um mero

dano hipotético, algo que pode sequer vir a acontecer.

Isso representa o cuidado da teoria da perda de uma chance no sistema da
responsabilidade civil. A teoria francesa deve ser usada para fins de ndo deixar a
vitima sem a reparacao do prejuizo, tendo em vista a oportunidade que Ihe afigurava
factivel e que deixou de alcancar porque foi influenciada por agente que se

comportou de modo diverso do esperado. ¢’

66 NETO, Miguel Kfouri. Culpa Médica e Onus da Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2002, p.98. P. 96/97: MAZEAUD e MAZEAUD, em suas LicBes de direito civil, dissertam sobre a
perda de uma chance, nessa visao tradicional — antes de o conceito migrar também para a
responsabilidade médica: “sdo numerosos 0s casos em que uma pessoa se queixa de haver perdido
uma chance (probabilidade) por culpa de outra. Encarregado de conduzir ao hipédromo um cavalo de
corridas ou a seu jéquei, o transportador se atrasa, fazendo com que cheguem depois do inicio da
corrida; por isso, o proprietario perde a chance de ganha o prémio. Notario, negligente no
cumprimento do mandato que lhe havia sido conferido pelo cliente, faz com que este perca a
probabilidade de adquirir uma propriedade. Auxiliar de escritério de advocacia, encarregado de
protocolar apelac&o, ou advogado, que deveria recorrer, perdem 0s prazos; seus clientes perdem a
chance de que se modifique a decisdo contraria (...). Todas essas espécies e muitas outras surgem
na jurisprudéncia. Os tribunias ndo tém vacilado em conceder reparacdo. Sem duavida, ndo era certo
gue o cavalo ganharia a corrida, ou que o recurso seria provido (...). Mas € inegavel que havia uma
chance. E esta chance se perdeu. Existe ai um prejuizo, que néo é hipotético (...)". MAZEAUD e
MAZEAUD. Lecciones de derecho civil, vol. Il, p. 73-74.

67 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil. Volume 2. ObrigacGes e Responsabilidade Civil.
3 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 478-479.
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Portanto, as chances perdidas precisam ser reais e sérias, sendo entédo
necessario provar uma probabilidade de no minimo 50% (cinqiienta por cento) de

obtencéo do resultado esperado. %8

Aferidos os pressupostos hoje indispensaveis para firmar a existéncia da
responsabilidade da chance perdida (o ato ilicito stricto sensu, o nexo de
causalidade e o dano), surge a pergunta: Qual espécie de dano resulta da perda da

chance? Dano patrimonial? Emergente ou lucro cessante? Dano extrapatrimonial?

E preciso saber se se trata de uma subespécie de dano emergente, lucro
cessante, dano moral, ou até mesmo de uma nova categoria de dano, a fim de que

uma espécie na interfira no &mbito da outra.

68 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Altas, p.60/61.
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Capitulo 5
CHANCE PERDIDA

5.1. Tipo de Dano

O dever de indenizar a chance perdida surge da conduta ilicita stricto sensu,
da existéncia do dano e do nexo causal. Vimos que o dano dever ser real, atual e

certo, pois ndo se indeniza o dano hipotético ou incerto.

Mas a questédo que se coloca agora incide em que posicéo situar a perda de
uma chance, a vista das modalidades de dano emergente, lucro cessante e dano
moral, a fim de permitir uma correta aplicagdo da Teoria por Perda de uma Chance,

com reflexos importantes na liquidacéo do dano.

O artigo 402 do Cadigo Civil de 2002 estabelece que

“as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”. ©°

Perdas e danos na verdade significam o dano emergente, ou seja, aquilo
gue a vitima efetivamente perdeu. O lucro cessante, ndo abrangido pela terminologia

“perdas e danos”, representa o que a vitima razoavelmente deixou de ganhar. °

O dano moral, como estudado em linhas anteriores, deve ser visto como
uma agressao a dignidade da pessoa humana, tendo como paradigma o cidaddo, o
gual ndo se coloca distante demais das situagbes da vida e nem com extremada
sensibilidade. Ressalta-se que o julgador ao configurar o dano moral precisa trilhar a

l6gica do razoavel. *

Doutrinadores divergem na classificagdo do dano por perda da chance.

Silvio de Salvo Venosa vé a chance perdida como uma modalidade a meio caminho

69 Constituicdo Federal, Coédigo Civil. Cédigo de Processo Civil. Cddigo Comercial. Organizador
Yussef Said Cahali. — 9 ed.rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 — RT
MiniCaodigos.

0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 62 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2006,
p.272.

L FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 52 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.97-98



44

entre o dano emergente e o lucro cessante. 2 Sérgio Savi considera o dano por
perda de uma chance como uma subespécie de dano emergente. ® Sérgio Cavalieri

Filho insere a perda da chance no conceito de lucro cessante. ™

Em alguns julgados, por sua vez, a perda de chance é considerada uma
modalidade de dano moral. Em outras situagoes, inserida no lucro cessante ou no

dano emergente.

A principio entdo surgem as perguntas: Como identificar a perda da chance?

Como separa-la do lucro cessante, que representa o que a vitima deixou de lucrar?

Em sede de reparacdo da chance perdida, temos a perda da possibilidade
real e séria de obtencdo de um resultado esperado. O dano corresponde a perda da

probabilidade, e ndo da vantagem almejada.

Mas, diante da perda de uma possibilidade, a vitima néo estaria deixando de
ganhar o resultado esperado? Se assim for, 0 mais adequado nao seria tratar a
perda por uma chance como lucro cessante? Entendemos que as perguntas devem

ser respondidas, sob o requisito da certeza do dano.

Vejamos. A frustracdo da chance ocorre quando o processo que estava em
curso foi interrompido pela conduta ilicita do agente, sendo impossivel afirmar que,
sem a interrupgao, o resultado em expectativa aconteceria necessariamente. > Ou
seja, na chance perdida, existe a frustracdo de uma provavel vantagem futura ou de

evitar o provavel prejuizo.

Lado outro, quando se afirma a certeza de que resultado futuro ocorreria, se
ndo tivesse havido a interrupcdo do curso causal, ou de que o prejuizo seria
necessariamente evitado, se 0 curso causal tivesse sido interrompido, estamos
diante de hipoteses de lucro cessante e dano emergente, sem afastar a

possibilidade de dano moral.

Nota-se, € bem verdade, que ndo existe a certeza absoluta, até porque as

coisas sdo mutaveis. Mas, como leciona Carlos Roberto Gongalves, o elemento

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 62 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p.272.

73 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Altas, p.90.

4 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5% edi¢cdo. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p.90-91.

> NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢Ges: fundamentos do direito das obrigagdes: Introducdo
a responsabilidade civil: volume 1. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 669.
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certeza no lucro cessante reside numa probabilidade objetiva, que resulta do curso
normal das coisas. E o doutrinador fundamenta sua posicéo, acrescentando ainda o

advérbio “razoavelmente”, colocado no art. 402 do Codigo Civil, in verbis:

“Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar” (negrito nosso). 76

Nessa perspectiva, podemos afirmar que a situacdo do advogado que perde
0 prazo para interpor apelacdo de sentenca desfavoravel ao seu cliente, com
chances sérias de obter sucesso em grau de recurso, resulta no dano por perda de
uma chance, uma vez impossivel prever com certeza objetiva o resultado do

julgamento, até porque o ato de julgar envolve um juizo de valor.

Nesse caso, portanto, inexiste a possibilidade de afastar a reparacao, caso o
advogado prove que o dano sobreviria, ainda que a obrigacéo fosse oportunamente
desempenhada, pois aqui ndo se trata de lucro cessante, mas sim de dano por

perda da chance.

Diante do exposto, vé-se que a vitima néo esta deixando de lucrar o
resultado esperado na perda da chance, porquanto sequer tem a certeza de que ele
ocorrera, mas sim perdendo a oportunidade real e séria de alcancar a vantagem

esperada ou de ndo ocorréncia de prejuizo verificado.

Um exemplo caracteristico da perda de chance, fazendo com que a vitima
tenha perdido a oportunidade de ndo ocorréncia do prejuizo verificado, é a do
paciente que esta definitivamente invalido, ou que morreu porque o médico cometeu
erro de diagndstico, ou de tratamento. Ndo se tem a certeza de que o ato ilicito do
médico tenha causado o prejuizo final, mas a quase certeza da frustracdo de ver
afastado o prejuizo. O dano por perda da chance surge porque o médico poderia ter
interrompido um processo em curso, a fim de evitar um prejuizo, e ndo o fez,
entretanto ndo ha como saber com certeza se o dano ndo se verificaria, caso o

processo tivesse sido interrompido.

Importante ressaltar acerca das hipéteses de matéria sumulada, no que toca
ao caso de advogado que perde o prazo para apelar da sentenca desfavoravel ao

seu cliente. Se o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja

76 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 92 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.546-
547.
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tenham pacificado a jurisprudéncia para dizer qual interpretacdo correta da matéria
sob judice, pensamos que existe certeza objetiva do julgamento em grau de
recurso. Caso a jurisprudéncia aponte para o sucesso daquele que deixou de

recorrer, ocorre o dano por lucro cessante, e ndo por perda de uma chance.

Afastada a possivel confusdo entre o dano por perda de chance e lucro

cessante, passamos ao estudo do dano emergente.

Sérgio Savi, buscando eliminar o problema da certeza do dano, inseriu a
perda da chance no conceito de dano emergente. Na chance perdida, diz ele,
estamos diante de um dano emergente em razdo da atual possibilidade de vitoria

que restou frustrada. *’/

A posicao de Sérgio Savi, a principio, agrada. De fato a chance, desde que
real e séria, faz parte do patrimdnio da pessoa. Na hipétese de sua perda, surge o
dano identificado como emergente, pois esse consiste em tudo aquilo que a vitima

efetivamente perdeu, ou seja, o que tinha em seu patriménio e foi retirado.

Porém, antes de vir a acolher a perda da chance como dano emergente,
importante destacar o dano moral dentro do sistema, pois ha julgados em que a

perda de uma chance é vista como uma modalidade de dano moral. @

Bom ressaltar que a teoria da perda de uma chance transportada para a
area médica levanta, com maior clareza, o prejuizo de carater moral, representado

na leséo a dignidade da pessoa humana, pois nela estd em jogo o direito a vida.

Relatamos o exemplo do caso julgado pela Corte de Rennes, na Franca:
homem de 30 anos se apresenta ao médico, sendo diagnosticada a enfermidade
adenopatia (afeccdo de ganglios) inguinal supurada, no ponto de vir a furo. O
médico resolve opera-lo, sem se assegurar que o0 paciente estd em jejum, e procede

a anestesia geral. O operado morre duas horas depois da cirurgia. A Corte de

7 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Séo Paulo: Altas, p.102.

8 |bidem, p.52. “RESPONSABILIDADE CIVIL. ENSINO PARTICULAR. DANO MORAL E MATERIAL.
REPROVACAO DE ALINA. Comprovada a irregularidade na reprovagéo da aluna, a qual ndo foi
oportunizada adequada recuperagdo terapéutica, com perda da chance de ser aprovada e
rompimento do seu equilibrio psicolégico, impbe-se seja indenizado o dano moral sofrido. A
frustracdo dos pais, porém, ndo constitui dor passivel de reparacdo, nas circunstancias. Dano
material afastado. Apelo provido em parte. — TJRS, Apelacdo Civel n°® 70007261795, 58 Camara
Civel, Rel. Dés. Leo Lima, j. em 27/11/2003".
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Rennes entendeu que a culpa do cirurgido consistiu em reduzir consideravelmente

as chances de sobrevivéncia de que o paciente dispunha. "°

Para além da questao de proteger a vida, valor insito a dignidade da pessoa
humana, quando se defende a reparacdo da chance perdida no caso de erro

médico, desponta o caso de Nicolas Perruche. &

A Corte de Cassacdo Francesa pronunciou favoravel a reparacdo do dano
sofrido por Nicolas Perruche, entdo adolescente de 17 anos, pelo fato de ter nascido
com deficiéncia fisica e mental em razdo de erros médico e do laboratério, que ndo
diagnosticaram rubéola contraida pela mée do rapaz aos dois meses de gravidez. A

Suprema Corte assim considerou:

[...] na medida em que os erros cometidos pelo médico e pelo laboratério na
execucdo dos contratos formais com a Sra. P. impediram esta de exercer
sua escolha de interromper a gravidez a fim de evitar o nascimento de uma
crianca deficiente, esta Ultima pode pedir a reparacdo do prejuizo resultante
de sua deficiéncia e causado pelos erros referidos.

Como se pode ver, a Corte considerou o caso como perda da chance, onde
Nicolas teve negado o “direito de ndo nascer”, sendo o0 dano o seu nascimento com
vida. Decisdo polémica, que trouxe para a Franca reflexos de ordem politica

legislativa e do ponto de vista ético.

Depois do exposto, ao nosso sentir, a perda da chance possui huances de
dano moral e dano emergente. Atinge a esfera extrapatrimonial ou patrimonial da
vitima, de tal modo que nenhuma das espécies de dano identifica a chance perdida

por completo.

Cogitamos que a melhor solucdo seja admitir a perda da chance como uma
nova espécie de dano, na qual se empregam elementos das espécies de dano
material emergente e de dano moral, dependendo do caso concreto. Cumpre aqui
deixar bem claro que tais elementos se dirigem a frustragcdo da possibilidade, da

probabilidade, de obter o resultado desejado ou impedir o prejuizo verificado.

Nessa perspectiva, quando o dano da chance perdida produzir efeitos

patrimoniais e morais, ndo se podera negar a possibilidade de cumulacdo dos

7 NETO, Miguel Kfouri. Culpa Médica e Onus da Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2002, p.107.

80 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 134-139.
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efeitos a titulo de indenizacdo, a teor do disposto no texto constitucional, art. 5°,
inciso V, que assegura o direito a indenizacdo por dano material, moral ou a

imagem.

5.2. Valoragcao economica da indenizagéo

Em linhas acima, chegamos a concluséo de a chance perdida consistir numa
nova espécie de dano, que pode representar prejuizo material, bem como imaterial,

este representado pela ofensa a dignidade da pessoa humana.

O dano por se basear na perda da propria chance, e ndo no beneficio que

era esperado, é de dificil prova.

Sérgio Savi afirma que a chance perdida consiste em dano material
emergente. Inclusive afirma que para a valoracdo da chance perdida, deve-se ter em
vista o valor econémico da chance no momento em que ela foi perdida. Valor que,

embora muitas vezes seja de dificil determinacio, € incontestavel. 8

Para se alcancar o valor da chance, cuja perda resultou em prejuizo
material, é preciso apurar o valor do resultado que estava em expectativa e depois
fazer um célculo de probabilidade, de percentagem sobre o valor do dano total que a

vitima teria, se a vantagem desejada se concretizasse. &

Como exemplo, apontamos o caso do “Show do Milhdo”, decidido pelo
Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial nimero 788.549-BA. 8 Trata-se de
um programa televisivo, comandado por Silvio Santos, que consistia hum concurso
de perguntas e respostas, cujo prémio maximo era de R$1.000.000,00 (um milh&o

de reais).

81 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Altas, p.63.

82 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes: Introducéo
a responsabilidade civil: volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 675. “Esse calculo sera relativamente
facil somente nos casos em que existam condi¢des de determinar quais seriam o valor do dano total
e o percentual da probabilidade. Assim, aproveitando um exemplo de Yves Chartier, reproduzido por
Peteffi da Silva [2001, p.28], se um advogado deixa de interpor um recurso em acdo que, se tivesse
sido julgada favoravelmente, traria uma vantagem econémica de dez mil reais, e se havia 30% de
chances de reverter a sentenga, a indenizacao final pela perda da chance deveria ser de trés mil
reais”.

83 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Altas, p.75-80.
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Uma mulher participante do concurso ja tinha acumulado R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), quando Ihe foi apresentada pergunta final do milhdo. A
pergunta, formulada de modo incorreto, fez com que a autora optasse por néo
respondé-la, para ndo perder os quinhentos mil reais que ha havia acumulado. A
pergunta era a seguinte: “A constituicdo reconhece direitos dos indios de quanto do
territorio Brasileiro?” Com quatro opcbes de repostas, todas em percentuais,
nenhuma correta, pois a Constituicio ndo estabelece percentual do territério

brasileiro aos indios.

A participante ingressou com pedido de indenizacdo por perda da chance.
Na primeira instadncia, o pedido da autora foi julgado procedente, quanto a
indenizacdo por danos materiais no pagamento de R$ 500.000.00 (quinhentos mil
reais). Em recuso especial, porém, o Ministro Fernando Gongalves calculou o valor
da perda da chance de forma matematica. Se existiam quatro alternativas de
respostas, as chances da autora eram de 25% (vinte e cinco por cento), no que se

condenou o réu ao pagamento de 25% de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Conforme se verifica, o calculo da chance perdida utiliza como parametro o
valor do resultado final, dividido entre as oportunidades de chance de a vitima

alcanca-lo, antes do evento que resultou no prejuizo material.

No exemplo citado, a chance perdida resultou num percentual de 25% (vinte
e cinco por cento) de obter o resultado esperado, e ndo em 50% (cinquenta por
cento), percentual minimo exigido para caracterizar a chance real e séria.
Entretanto, isso ndo descaracteriza a perda da chance, pois € preciso adequar o

minimo exigido pela doutrina incipiente as hipéteses do caso concreto.

Examinado o modo de liquidacdo do dano material da chance perdida, resta

abordar de que forma se deve apurar o prejuizo moral, do qual seja resultado.

A Corte da Cassacao da Franca enfatiza que a perda de uma chance na
area médica nao pode consistir na reparacao integral do dano resultante da morte
do paciente. 8 Por sua vez, Lambert-Faivre defende que no tocante a quantificagéo
dos danos, deve-se analisar o estado anterior da vitima e o dano imputavel ao

meédico, a fim de aferir a proporcionalidade entre a conduta do médico e o dano em

84 NETO, Miguel Kfouri. Culpa Médica e Onus da Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.107.
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si. 8 Com esse entendimento, sustentamos que a reparacdo de todo prejuizo moral
resultante da chance perdida ndo sera integral e abrange eventos para além da area
medica.

Importante ressaltar que ha o limite da proporcionalidade e do razoavel na
reparacdo do prejuizo moral na perda de uma chance, a fim de ndo se enveredar por
pretensdes absurdas. Como alude Caio Mario, no préprio étimo da indenizacdo esta
a idéia de colocar alguma coisa no lugar daquilo que foi retirado da vitima, em razao
do dano. Se se ressarce o dano, ndo se pode dar mais do que pelo dano foi

desfalcada a vitima. 8°

Sérgio C. Filho afirma que “Razoavel é aquilo que é sensato, comedido,
moderado, que guarda uma certa proporcionalidade”. A razoabilidade, portanto, € a
bussola norteadora do julgador, pois ao valorar o dano moral a quantia deve ser
compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracdo do
sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica do causador do
dano, as condi¢cbes sociais do ofendido e outras circunstancias que se fizerem

necessarias. &’

O mestre Caio Mario, na sua obra Responsabilidade Civil, sustenta que na
reparacao por dano moral estdo conjugados dois motivos: I) puni¢éo ao infrator pelo
fato de haver ofendido um bem juridico da vitima; e Il) p6r nas maos do ofendido
uma soma como meio de conseguir uma satisfacdo de qualquer espécie, ou seja de
ordem intelectual ou moral, e até mesmo de cunho material, a fim de amenizar a

amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganca. 88

Em concluséo, cremos que, ao reparar o prejuizo moral, deva-se levar uma
carga de compensacdo e de pena privada, da qual os julgadores ndo podem se
afastar. Sabemos que néo é facil, pois se, por um lado, busca-se a indeniza¢cdo mais
completa possivel; por outro, ndo pode tornar-se fonte de lucro indevido. Nessa

linha, é preciso julgar a equidade do caso concreto.

8 NETO, Miguel Kfouri. Culpa Médica e Onus da Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002, p.112.

86 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.316.

87 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 52 edi¢cdo. Sado Paulo: Malheiros,
2004, p.108.

88 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p.317.
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CONCLUSAO

O mundo, cada dia, se torna mais dinamico. O desenvolvimento industrial,
as novas tecnologias e as descobertas cientificas trazem beneficios imensuraveis a
sociedade: porém, de contraparte, deixam o cidaddo mais vulneravel aos seus

efeitos lesivos. Diante da leséo, surge o dever de reparar.

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, a responsabilidade civil
apresenta-se em forte sintonia com os padrbes éticos, dentre eles, a dignidade da
pessoa humana, a justica e a solidariedade. Surge, entdo, o conceito da
responsabilidade civil como principio de incidéncia da reparacdo do dano causado,

na pessoa do ofensor.

A vitima do dano passa a ter um papel importante, dentro do instituto da
responsabilidade civil. Visando assegurar uma reparacdo a vitima, impde-se o dever
de ressarcir objetivamente, diante até mesmo do risco da atividade, sem aferir a

culpa do ofensor, como prevé o artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002.

Segundo o caput do artigo 927 do Cdédigo Civil de 2002: “Aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O artigo 186, por sua vez,
dispde: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

ilicito”. Diante do exposto, o dever de indenizar parece adstrito ao ato ilicito.

Entretanto, como explicitado no trabalho, tanto o ato ilicito como o licito s&o
capazes de ensejar o dever de indenizar. Surge uma concepcao moderna de
ilicitude, que traduz uma violacdo para além do dever juridico reconhecido
formalmente, sob a Gtica de valores éticos. Substitui-se a no¢ao de ato ilicito para o

de dano injusto.

Nesse ambito, abre-se espaco dentro do ordenamento juridico para novas
espécies de responsabilidade civil, como exemplo a Teoria da Perda de uma

Chance.

A Teoria da perte d’une chance surgiu na Franca. Defende a concesséo de
indenizacao quando ocorre a perda da possibilidade de conseguir uma vantagem ou

de evitar um prejuizo.
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Na responsabilidade por perda uma chance, precisa-se que 0 ato seja a
causa adequada do dano acontecido (que difere do dano hipotético), pois se funda

numa perda real e séria.

Os doutrinadores divergem quanto a classificagdo do prejuizo por perda de
uma chance. Ha quem defina como lucro cessante, dano emergente e outros, como
dano moral. Todavia, o problema se resolve diante do requisito da certeza do dano e
prejuizo material e moral que acarreta. Conforme sustentamos, a perda de uma
chance consiste numa nova espécie de dano, com nuances de dano emergente e

moral.

Utiliza-se na valoragédo econdmica do prejuizo material, tendo em vista essa
concepcao do dano por perda de uma chance; o valor do resultado final, dividido

entre as oportunidades da chance perdida.

No que tange ao prejuizo extrapatrimonial, ndo sera integral. Ndo se pode
dar mais do que pelo dano foi desfalcada a vitima. O julgador deverd observar o
limite da proporcionalidade e da razoabilidade na reparacdo do prejuizo moral por

perda de uma chance.
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