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RESUMO

O presente artigo destina-se a avaliar a aplicabilidade e o alcance da teoria da perda de uma
chance nos tribunais brasileiros. O conflito se da sob a perspectiva de que esta teoria ndo possui
previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro, tratando-se de uma teoria nova, a qual
vem ganhando espaco e se tornando cada vez mais presente na doutrina de Responsabilidade
Civil. As metodologias utilizadas para obter o resultado do presente estudo, foram as pesquisas
bibliogréaficas, através de livros de doutrinadores juridicos, a internet, por meio de
jurisprudéncias, realizando estudos de casos quanto a aplicabilidade da teoria pelo STJ e o site
oficial do Superior Tribunal de Justica. Ademais, diante das divergéncias doutrinarias e até
mesmo jurisprudénciais sobre o assunto, verificou-se que o Superior Tribunal de Justica em
suas decisfes mais recentes, vem aderindo cada vez mais a ideia de que, a teoria da perda de
uma chance deve ser considerada como um dano autdnomo, ou seja, uma nova categoria de
dano.
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Superior Tribunal de Justica.

INTRODUCAO

A responsabilidade civil pela perda de uma chance foi empregada pela primeira
vez na Franca, sendo conhecida como ‘‘perte d’une chance’’, a qual vem sendo centro de
grandes discussdes na Europa, e surge influenciando e revigorando o aspecto da
responsabilidade civil Brasileira. Esta teoria no Brasil se faz nova e vem ganhando muitos
adeptos, sendo motivada na doutrina e jurisprudéncia, uma vez que o Codigo Civil Brasileiro
de 2002 ndo traz indicadores quanto a sua determinacao.

A perda de uma chance visa indenizar um dano ocorrido, ao perder a chance de
se obter um lucro ou de se evitar um determinado prejuizo. Este dano deve ser real e passivel
de reparacdo. Para que tenha efeito a indenizacdo de uma chance perdida, alguns juristas
consideram necessaria a producdo de prova, em que a perspectiva de obtencdo de vantagem
esperada seja de, no minimo, 50% (cinquenta por cento).

Na perda de uma chance, a vitima é privada de obter uma determinada
oportunidade de um resultado esperado, sabendo que em nenhum momento sera possivel, ao
julgador do caso, ter certeza de que o resultado seria favoravel a vitima. Percebe-se que a
vitima tinha uma “possibilidade”, uma “chance”, mas ndo a “certeza” de éxito. Perante esta
afirmacdo, na aplicacdo da indenizacdo deve-se utilizar os critérios de probabilidade e
proporcionalidade ao impor o valor devido a vitima, pois esta chance possui um valor
monetario. Tal valor monetario ndo pode ser negado, pois é o valor econdmico desta chance
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que devera ser indenizado, mesmo sendo de dificil quantificacao.

Entretanto, atualmente, no Brasil, 0 assunto ainda causa grandes controvérsias,
por ainda ndo haver um consenso sobre o tema, tanto quanto ao quantum indenizatorio,
quanto na aplicagdo nos demais ramos do direito.

No caso de decisdes judiciais, as quais foram ocasionadas pela perda de uma
chance, havendo injusticas ou violacdo de preceitos constitucionais, como a moralidade,
razoabilidade e a proporcionalidade, afigura-se razoavel a aplicacdo da presente teoria, com
a finalidade de reparar a perda da possibilidade de obter um ganho provavel.

Este estudo busca demonstrar, através de jurisprudéncias do Superior Tribunal de
Justica, do Tribunal de Justica de Mato Grosso e analises doutrinarias, as consequencias da
auséncia de norma legal sobre a teoria da perda de uma chance, e a importancia de sua
aplicabilidade em nosso pais.

1. ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance deve ser compreendida como a probabilidade
de se obter um lucro ou evitar uma perda. Assim, a perda de uma chance incide basicamente
na perda de uma oportunidade da obtengdo de um beneficio ou vantagem futura, conforme
explicado pelo doutrinador Flavio Tartuce:

A perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da Idgica do razoavel, ocorreria se
as coisas seguissem o seu curso normal.(TARTUCE, 2021. p. 354).

A teoria da perda de uma chance possui origem francesa, sendo acolhida pelo
ordenamento juridico brasileiro por tratar-se de uma nova situagdo lesiva, a qual pode ocasionar
tanto danos patrimoniais, quanto danos extrapatrimoniais, a depender do caso. (TEPENDINO, 2020,
p. 99)

Trata-se de situacdes nas quais alguém, mediante conduta culposa, faz com que
outra pessoa fique privada da chance de evitar certo prejuizo ou de alcangar certo lucro, com
0s quais a perda da chance, em si considerada, ndo se confunde. O ato culposo nédo é o
responsavel pelo prejuizo, nem pela auséncia de lucro, que tém suas préprias causas,
identificando-se, contudo, com o dano (autbnomo) em que se consubstancia a perda da
oportunidade de evitar 0 prejuizo ou granjear algum proveito. (TEPENDINO, 2020, p.80)

Existem duas modalidades na aplicabilidade da perda de uma chance: a primeira,
que trata da perda da chance de se obter uma vantagem, em virtude de um ato ilicito de um
terceiro; e a segunda, que diz respeito sob perder a chance de se evitar um prejuizo, que ocorre
quando determinada situacdo chega ao fim. E exatamente neste ponto que o prejuizo
acontece, pois ndo houve a interrupcdo necessaria, que poderia ter impedido a perca desta
chance.

O doutrinador Silvio Venosa traz a concep¢do de que no dano estd sempre
presente a no¢do de prejuizo. Nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona dano.
Somente havera possibilidade de indenizacdo, como regra, se 0 ato ilicito ocasionar dano. O
dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, danos
hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado
pela vitima. (VENOSA, 2021, p. 335).

A teoria da perda de uma chance encontra o seu limite no carater de certeza que
deve apresentar o dano repardvel. Assim, para que a demanda do réu seja digna de
procedéncia, a chance por este perdida deve representar muito mais do que simples esperanga
subjetiva. Como bem apontou o doutrinador Sérgio Cavaliere, o direito, onde a teoria vem



encontrando ampla aceitagdo, enfatiza que “a reparagdo da perda de uma chance repousa em
uma probabilidade e uma certeza; é preciso, portanto, que se trate de uma chance séria e real,
que proporcione ao lesado efetivas condi¢cGes pessoais de concorrer a situacdo futura
esperada. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 101)

O doutrinador Silvio de Salvo Venosa expde que, para que ocorra o dever de
indenizar, deve haver um dano, pois, se ndo ocorrer a violagdo moral, ou patrimonial, ndo ha
que se falar em indenizacdo. Nao basta ser qualquer dano: deve-se ter a certeza sobre o
mesmo, conforme elucidado:

Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizacdo. A materializacdo do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo
suportado pela vitima. O prejudicado deve provar que sofreu um dano, sem
necessariamente indicar o valor, pois este podera depender de aspectos a serem
provados em liquidacio. A avaliacdo do dano moral modificou substancialmente a
doutrina tradicional de avaliagdo dos danos, como examinaremos. De qualquer forma,
como reiterado, o dano é essencial para que ocorra a indenizacdo.(VENOSA, 2021, p.
335 e 336)

Ao adentrarmos no mérito da perda de uma chance, precisamos entender que, para
provar que realmente existiu a perda da chance, faz-se necessaria a comprovacdo do dano
ocasionado, pois a aplicabilidade da teoria em questdo ndo aceita danos hipotéticos ou meras
expectativas.

O préprio Silvio Venosa cita, em sua obra Direito Civil — Obrigacdes e
Responsabilidade Civil, o que diz o doutrinador Caio Mério da Silva Pereira (1999:45): “E
claro, entdo, que, se a acdo se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe reparacdo. Mas esta
sera devida se se considerar, dentro na ideia de perda de uma oportunidade (perte d’une
chance) e puder situar-se na certeza do dano”.(VENOSA,2021,p. 336)

Conforme mencionado anteriormente, a indenizacdo na perda de uma chance, é
pela chance perdida e ndo pelo dano final. Dessa forma, € imprescindivel que exista a certeza
guanto a sua concretizacao. Entéo, para que o juiz tenha certeza que a chance perdida € de fato
séria e real, devera analisar o grau de probabilidade que o evento esperado tinha de ocorrer.
A chance a ser indenizada deve ser algo que tinha uma grande probabilidade de se concretizar.
Neste ponto, ensina Sérgio Cavalieri Filho (2020, p. 154):

Assim, a adocdo da teoria da perda da chance exige que o julgador bem saiba
diferenciar o improvavel do quase certo, hem como a probabilidade da perda da
chance de lucro, para atribuir aos fatos as consequéncias adequadas. O valor da
indenizacdo devera ser fixado de forma equitativa pelo juiz, atentando também aqui
para o principio da razoabilidade. A indenizagdo deve ser pela perda da oportunidade
de obter uma vantagem e ndo pela perda da prépria vantagem. (CAVALIERI, 2020,
pag. 154)

Inclusive, Gustavo Tepedino, em seu entendimento jurisdicional, discorda que
“(...) somente sera possivel admitir a indenizagdo da chance perdida quando a vitima
demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada era superior a 50%
(cinquenta por cento)”, pois existem casos que ndo se submetem a formulagoes estatisticas e
também os calculos onde a probabilidade é pouco inferior aos 50%, e mesmo assim a vitima,
por ndo alcancar este critério, ndo seria possuidora do direito de ter sua chace perdida,
reparada. (TEPEDINO, 2020, p. 103)

Desse modo, o doutrinador Gustavo Tepedino sugere que seria melhor valer-se da
comprovacédo da realidade e seriedade apresentada pela vitima, para determinar se caberd a
indenizagéo pela perda de uma chance:



Seja como for, é incontroversa a necessidade de a vitima evidenciar a “certeza da
probabilidade”, configurando-se o requisito da certeza do dano pelo viés da
seriedade e realidade (ou substancialidade) da chance frustrada, inconfundivel com
a mera possibilidade hipotética. (TEPEDINO, 2020, PAG. 103). (grifo nosso)

Assim, podemos entender que a teoria da perda de uma chance, que atualmente se
encontra em construgdo doutrinaria e jurisprudencial, foi acolhida pelo ordenamento juridico
brasileiro, por tratar de uma nova situagdo lesiva, onde através dela, busca-se indenizar a
chance perdida, que fora causada por um ato ilicito.

2. A PERDA DE UMA CHANCE E DANO MORAL

Antes de adentrar no tema em questdo, faz-se necessaria a conceituacdo do que €
dano moral. Assim, o doutrinador Carlos Roberto Gongalves, ao conceituar o dano moral
afirma que:

“Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nio lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade,
intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, I1l, e 5°, V e X,
da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhagdo” (GONCALVES, 2021, p.152).

Na teoria da perda de uma chance, o dano sofrido pode ser tanto patrimonial,
quanto extrapatrimonial, configurando assim um dano moral onde a vitima €é atingida
psicologicamente e moralmente, causando o seu sofrimento. Dessa forma, em alguns casos a
perda da chance pode ocasionar o dano moral, como elucida a ementa transcrita abaixo:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA
CHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL DO RECEM NASCIDO.
NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL. LEGITIMIDADE DA CRIANCA
PREJUDICADA. DANO EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.

Demanda indenizatéria movida contra empresa especializada em coleta e
armazenagem de células tronco embrionérias, em face da falha na prestacéo de servigo
caracterizada pela auséncia de prepostos no momento do parto. 2. Legitimidade do
recém-nascido, pois “as criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecéo
irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integralidade
mental, assegurada a indenizagéo pelo dano moral decorrente de sua viola¢do" (REsp.
1.037.759/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/02/2010, DJe 05/03/2010). 3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o
evento danoso acarreta para alguém a frustragdo da chance de obter um proveito
determinado ou de evitar uma perda. 4. N&o se exige a comprovagdo da existéncia do
dano final, bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de
reparacdo. 5. Caracterizacdo de dano extrapatrimonial para crianga que tem frustrada
a chance de ter suas células embrionarias colhidas e armazenadas para, se for preciso,
no futuro, fazer uso em tratamento de salde. 6. Arbitramento de indenizacgdo pelo
dano extrapatrimonial sofrido pela crianga prejudicada.

No caso em questdo, o Ministro Paulo Sanseverino relata que o recurso trata-se da
indenizacdo pela perda de uma chance de uma crianca recém nascida, de obter suas células
tronco-embrionarias, para futuros tratamentos de saude, por falha na prestacdo de servico. E
que a empresa ré, responsavel por fazer a coleta e 0 armazenamento dessas células, deve
indenizar a crianga, tanto pela perda de uma chance, quanto pelos danos extrapatrimoniais
causados, pois 0 nascituro também é possuidor de direitos personalissimos.

Conforme entendimento do Ministro relator Paulo de Tarso Sanseverino:



A jurisprudéncia desta Corte Superior, porém, ja firmou seu entendimento em sentido
contrério, afirmando, inclusive, que o nascituro tem direito a danos morais, mesmo
sem qualquer componente de consciéncia, pois deve-se tutelar os seus direitos da
personalidade, sempre norteado pelo principio da dignidade da pessoa humana, indo
por terra o fundamento adotado pelo Tribunal a quo.

Um ponto importante no relato do Ministro, que merece grande énfase, ocorre ao
fazer o enfrentamento quanto ao fundamento apresentado na sentenca recorrida, onde a
argumentagdo usada foi a de que: ‘‘0 dano seria hipotético, sendo somente concretizado
quando o autor viesse, futuramente, fazer necessidade do material genético ndo colhido.”’
Uma vertente totalmente oposta ao fundamento da perda de uma chance, conforme explicado
pelo Ministro relator:

Faz-se necessario também enfrentamento do fundamento langado na sentenga também
recorrida, no sentido de que, no caso dos autos, o dano seria hipotético, sendo somente
concretizado quando o autor viesse, futuramente, fazer necessidade do material
genético ndo colhido. E exatamente neste ponto que tem plena aplicacio a teoria da
perda da chance. Como acima ja dito, ndo se exige do consumidor a prova da certeza
do dano, mas a prova da certeza da chance perdida, ou seja, a certeza da probabilidade.
No caso, a responsabilidade é por perda de uma chance por serem “as células-tronco
o grande trunfo da medicina moderna para o tratamento de inimeras patologias
consideradas incuraveis", cuja retirada do corddo umbilical deve ocorrer no momento
do parto. E possivel que o dano final nunca venha a se implementar, bastando que a
pessoa recém nascida seja plenamente saudavel, nunca desenvolvendo qualquer
doenca tratdvel com a utilizagdo das células-tronco retiradas do seu corddo umbilical.
O certo, porém, é que perdeu definitivamente a chance de prevenir o tratamento dessas
patologias, sendo essa chance perdida o objeto da indenizacao.

Como elucidado anteriormente, a perda de uma chance € caracterizada pela perda
da chance de se obter um ganho futuro, ou de evitar uma perda, desde que a chance seja séria
e real. E conforme fora demonstrado no acordao acima, é plenamente possivel que a perda de
uma oportunidade possa ocasionar um dano extrapatrimonial a parte que sofreu um ato ilicito,
ocasionando, o dano moral.

2.1. A perda de uma chance e a condenacdo em danos morais

Cabe também a andlise jurisprudencial do acorddo abaixo. Trata-se de recurso
especial, interposto em 16/11/2010, pleiteando uma acéo indenizatoria por danos materiais,
em virtude de alegada falha na prestacdo de servicos advocaticios:

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

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



2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas
como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao
experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance™ devem
ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito
do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico.
Vale dizer, ndo é 0 s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestagdo, como
No caso em apreco, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua automatica
responsabilizagio civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente
necessaria a ponderacdo acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte teria
de se sagrar vitoriosa.

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

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. REsp 1190180 / RS RECURSO
ESPECIAL 2010/0068537-8

No presente caso, 0 autor da a¢do propds o recurso alegando a responsabilidade
civil dos advogados pela perda de prazo processual, solicitando danos materiais em virtude
da falha na prestacdo de servigos advocaticios, que, ficou demonstrada no decorrer
processual, pelo desleixo na prestacdo dos servicos juridicos contratados.

Como consequéncia da falha nos servigos prestados, houve perda de uma chance
de realizar sua defesa, e evitar uma possivel condenacdo num valor alto, visto que os
advogados contratados perderam o prazo processual para realizar a contestacdo no processo
do autor.

Como os advogados ndo realizaram a defesa adequadamente do cliente,
provocando revelia, ocasionou na condenacao judicial e, posteriormente, em uma execugéo
de sentenca na quantia de R$ 335.938,96 (trezentos e trinta e cinco mil, novecentos e trinta e
oito reais e noventa e seis centavos), valor este que fora penhorado, razdo da presente
demanda, a qual o autor deseja ser ressarcido do prejuizo sofrido.

Como houve a falha na prestacdo de servigos advocaticios, caracterizada pela
perda do prazo processual para realizar a contestacdo do cliente que lhe contratou, fica
demonstrada a responsabilidade civil dos advogados processados na demanda, nas palavras
do ministro relator Luis Felipe Salomao:

Quando intimados da sentenca do processo defendido, os advogados, ora
demandados, sequer tiveram o trabalho de interpor recurso de apelacdo para efeito de
tentar reverter a situacdo adversa do seu cliente. Nesse sentido, basta analisar a
intimacdo da sentenca pelo Diario Oficial (fl. 114), bem como a certiddo do transito
em julgado (fl. 114 verso).

Nem mesmo tiveram os requeridos o servico de apresentar embargos a execucao, mais
uma vez demonstrando que o patrocinio judicial foi muito aquém do minimo que se
espera de um profissional da advocacia, que pelo menos deveria cumprir 0s prazos
previstos em lei, defendendo seu cliente quando necessario fosse.

Essa falta de profissionalismo resultou ao cliente extremo desapontamento, visto
que o autor confiou nos advogados, acreditando em uma postura profissional correta, e foi
plenamente frustrado pelo descaso cometido pelos profissionais.

Fato importante que merece destaque, € que, apesar da demanda da presente acéo
se tratar preponderantemente de danos materiais, tambem havia o pleito de danos morais. O
ministro relator entendeu ser aplicdvel a condenacdo em danos morais em favor do autor,
pelo desapontamento sofrido. Conforme voto do ministro relator Luis Felipe Salomao:



Esta-se, aqui, apurando-se em peclnia o desapontamento da parte que, confiando
na dedicacdo e na postura profissional dos advogados contratados, deparou-se
com a desidia destes no trato dispensado a sua causa, situacdo nitidamente
configuradora do dano moral, devendo a importancia indenizat6ria ser mensurada
através deste prisma, na esteira do entendimento dos Tribunais patrios:(...)

O valor da condenacéo dos apelantes pelo juizo a quo, antes referido, assomou-se um
tanto exagerado. Mais: levou em consideracdo o dano patrimonial sofrido pelo
autorapelado, por restar vencido na demanda, e ndo o abalo moral acarretado a este
pela perda de chance.

Ja que ndo estabelece a lei critérios objetivos para a fixacéo do quantum do dano
moral que deflui da perda de chance, ha que ser dosado mediante o prudente
arbitrio do julgador. No entanto, deve atentar este para a funcio reparadora da
indenizacdo, que, antes de tudo, demanda a aplicacdo do principio da equidade, a
fim de que a parte sofredora do abalo moral ndo venha a locupletar-se com
enriquecimento indevido. (grifo nosso)

Conforme explicado pelo ministro relator, pelo fato de ndo existir uma lei que
estabeleca os critérios do quantum do dano moral na perda de uma chance, o mais prudente
€ que o proprio juiz decida o valor da condenacéo, pautado sempre pelo principio da equidade,
para que a vitima seja indenizada de forma justa, pelo dano emocional sofrido, e para que ndo
haja enriquecimento ilicito sem causa.

2.2. A perda de uma chance de ascengéo na carreira

Outro precedente de grande importancia para a analise da perda de uma chance,
culminada ao dano moral, traz em seu acérdédo o caso de um professor universitario, que fora
impedido de participar de um concurso na universidade em que trabalhava, mesmo tendo
preenchido todos os requisitos para participar do certame. Assim, o autor da acdo perdeu a
chance de obter uma vantagem melhor, de ascender na carreira.

RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCURSO PARA ASCENSAO NA CARREIRA
DE DOCENTE. PROFESSOR UNIVERSITARIO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. APLICACAO AO CASO DOS AUTOS. Responsabilidade civil. Autor
ceifado do direito de participar de concurso na universidade na qual trabalhava como
docente. Impossibilidade de ascender na carreira. Aplicacdo da teoria da perda de uma
chance.

[...] Teoria da perda de uma chance. Doutrina e jurisprudéncia. Aplicacdo nos casos
em gue a vitima é ceifada da oportunidade de obter a vantagem. Chance que deve ser
séria, real e provavel. A indenizacdo integral, nesses casos, deve ser afastada. Analise
casuistica quanto a probabilidade do ganho.

[...] Dano material. Teoria da perda de uma chance. Reparacdo integral afastada.
Fixado percentual de probabilidade da chance em 50%. Manutencdo. Em que pese a
ré ndo ter comprovado outros interessados no concurso, ha diversos requisitos para a
aprovacao no certame. Dies a quo e ad quem da indenizacdo mantidos. Autor que se
aposentou em 2006. Dano moral. Caracterizacdo in re ipsa. Autor mestre, doutor, pés
doutor e livre docente que pretendia ascender na carreira na universidade na qual se
formou. Evidente o prejuizo moral. Indenizacdo que deve ser arbitrada considerando
a perda da chance, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e também as
partes litigantes. Majoracdo para o valor de R$ 35.000,00. APL XXXXX-30
.2015.8.26.0100 SP

O ministro relator J.B Paula Lima, em seu entendimento, afirma ser possivel a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, visto que o autor impetrou um mandado de
seguranga exercendo seu direito, em relagdo a abertura do concurso, por preencher todos 0s
requisitos para o cargo em questao.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo concedeu o mandado de seguranga ao



professor, reconhecendo o direito liquido e certo de obter sua participacdo ao certame. A
decisdo ja esté transitada em julgada e reconheceu que o autor preenchia todos 0s requisitos
para participar do concurso.

“Em verdade, o TJSP ndo reconheceu apenas o direito do autor de ‘concorrer a vaga
de professor titular da Cadeira de Direito Civil da PUC-SP', como quer a ré, mas sim
o direito de 'de ver imediatamente aberto o concurso para gque possa concorrer' a vaga
de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da PUC-SP.

Conforme voto do ministro relator, a perda de uma chance foi aplicada ao caso,
visto que o autor possuia os requisitos para a sua aplicabilidade, pois a chance era séria e real,
existia uma grande possibilidade de que o mesmo fosse aprovado neste concurso, pois possuia
uma extensa qualificacdo profissional para ocupar o cargo, e 0 mesmo fora impedido de sua
participacdo e ndo pode mais concorrer ao cargo, pois encontra-se aposentado. Conforme
relata o ministro relator:

Tudo esta a indicar que, promovido 0 concurso, o autor seria o Unico a nele participar
e dada sua indiscutivel e elevadissima qualificacdo, contava alta probabilidade de ser
aprovado, passando a gozar dos beneficios do cargo ao qual seria promovido.

O autor ja era professor na universidade mantida pela ré ao tempo em que pediu a
abertura do concurso. Negado seu requerimento, foi reconhecido o direito liquido e
certo de participar do certame, assim como o de ser instaurado o prélio. O autor nao
pode mais dele participar, ja que se aposentou, mas deve ser indenizado pela perda da
chance de nele concorrer e da chance de receber os beneficios decorrentes de
conquistar o cargo almejado.

Dessa forma, o ministro J.B Paula Lima afirma que o dano moral sofrido pelo autor
da acdo possui natureza in re ipsa, ndo existindo duvidas quanto a postura da ré, ao negar
indevidamente a participacdo no certame, impedindo a ascensdo em sua carreira, causando-
Ihe, assim, um dano moral.

N&o ha davidas de que a conduta da ré, que negou indevidamente sua ascensao na
carreira na universidade na qual se graduou e na qual, tudo indica, pretendia continuar
trabalhando, causou o dano moral alegado.

Quanto ao valor da indenizacao, tenho observado que o Egrégio superior Tribunal de
Justica tem posicdo sedimentada de que o ressarcimento deve ser fixado com
proporcionalidade e razoabilidade, considerando os fatores do caso em debate. Nesse
sentido: ‘“recomendavel que o arbitramento seja feito com moderacio,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioecondmico dos autores e, ainda, ao
porte econémico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina
e pela jurisprudéncia com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso e atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.

Ficou comprovada a perda de uma chance de se obter uma vantagem melhor, ou
seja, a ascensdo na carreira, tendo também, comprovado os danos morais sofridos pelo autor,
pois a postura indevida da universidade ocasionou um dano moral imensuravel para o autor da
acdo, visto que o mesmo ndo pode mais ocupar o cargo pretendido por encontrar-se
aposentado.

2.3. A perda de uma chance de sobrevivéncia, ocasionada pela negligéncia e impericia

Trata-se do recurso de apelacdo civel da Primeira CAmara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Mato Grosso, onde fora proposta uma acdo de indenizagdo por danos
morais pela negligéncia de uma operadora de plano de saude, que ocasionou na morte de uma
infante.



APELACOES - REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS —
ILEGITIMIDADE PASSIVA DAS OPERADORAS DO PLANO AFASTADA -
MERITO - INFANTE — PROBLEMAS RESPIRATORIOS AGUDOS -
TRANSFERENCIA PARA A CAPITAL — MEDICA PEDIATRA QUE SOLICITA
TRANSPORTE AEREO — NAO DISPONIBILIZACAO PELA OPERADORA DO
PLANO — ENVIO DE AMBULANCIA — DEMORA PARA INTERNACAO NA
UTI PEDIATRICA — AMBULANCIA SEM OS APARELHOS NECESSARIOS —
PARADA EM CIDADE NO CAMINHO PARA AUXILIO NA ESTABILIZACAO
DA CRIANCA — RESPONSABILIDADE OBJETIVA — IMPRUDENCIA E
IMPERICIA EVIDENCIADAS - DANO MORAL - DEMORA NO
ATENDIMENTO E NAO DISPONIBILIZACAO DOS MEIOS EFECIENTES E
EFICAZES PARA O TRANSPORTE — ANGUSTIA E SOFRIMENTO DA MENOR
E DOS PAIS — DANO MORAL CONFIGURADO - VALOR MANTIDO -
PENSAO — AFASTAMENTO — RESULTADO MORTE NAO LIGADO A CULPA
DAS REQUERIDAS — CRIANCA QUE JA ESTAVA EM ESTADO GRAVO —
MORTE POR PNEUMONIA DIAS DEPOIS DO TRANSPORTE — RECURSOS
PROVIDOS EM PARTE. (0011491-20.2016.8.11.0015, PRIMEIRA CAMARA DE
DIREITO PRIVADO, NILZA MARIA POSSAS DE CARVALHO

4- Ateoria da perda de uma chance, em que um retira determinado beneficio do outro,
deve ser aplicada no caso em espécie, pois a ndo transferéncia via aéreo, mesmo
guando solicitada por médica responsavel pela infante, em caso grave, causou danos
aos apelados. Julgado em 23/11/2021, TIMT, Publicado no DJE 29/11/2021)

Conforme explicado pela relatora Nilza Maria Possas de Carvalho, a teoria da
perda de uma chance deve ser aplicada ao caso, pois a crianga teve sua chance de sobrevivéncia
prejudicada por negligéncia e impericia, por parte da operadora de plano de salde, contratada
pelos pais da mesma.

4- Ateoria da perda de uma chance, em que um retira determinado beneficio do outro,
deve ser aplicada no caso em espécie, pois a ndo transferéncia via aéreo, mesmo
guando solicitada por médica responséavel pela infante, em caso grave, causou danos
aos apelados.

A empresa em questdo ndo forneceu a UTI aérea a infante, mesmo se tratando de
um caso extremamente grave, que precisava de total atencdo por parte da operadora. Ficou
demonstrado nos autos que a ré ndo possuia todos os equipamentos adequados para a
manutencdo da sobrevivéncia da crianca, conforme voto da relatora:

5- O néo fornecimento de UTI aérea em caso grave; a precariedade no transporte via
ambulancia, com auséncia de equipamento adequados; auséncia de respiracdo
mecanica; a demora de cerca de 07 (sete) horas para a internacdo em UTI; poucos
profissionais para revezamento da respiracdo via AMBU; necessidade de parada
cidade no caminho para solucdo de problema que uma UTI deveria resolver; sdo
fatores que, somados, ndo podem passar despercebidos.

Quanto ao pedido de danos morais, ficou evidente a sua aplicacdo para o caso em
questdo, pois a crianca e seus pais passaram por extrema angustia, apreensdo, nervosismo,
desespero, dentre outros sentimentos imensuraveis, pela demora no servigo prestado, que
ocasionou na piora do estado de saude da infante. Conforme o voto da relatora, ao decidir o
valor a titulo de danos morais, mais uma vez fica demonstrado a aplicabilidade do principio
da razoabilidade:

6- O dano moral certamente é inquestionavel, pois a situacdo da crianca ja era
debilitada, de modo que a demora no atendimento causa angustia, sofrimento,
desespero, ndo apenas a crianca, falecida, mas aos pais, ora autores.

7- No arbitramento do quantum devido a titulo de compensa¢do por dano moral, 0
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Magistrado deve sempre ter como principios norteadores a razoabilidade, a
moderacdo e 0 bom senso, sopesar as condicGes econdmicas e sociais das partes, as
circunstancias do fato, a repercussdo do ato danoso e os propositos compensatorio e
pedagdgico-punitivo do instituto.

Conforme demonstrado no caso em questéo, a aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance faz-se de extrema importancia para os autores da a¢do, pois fora comprovado que
a chance de sobrevivéncia era séria e real. Se os servicos fossem prestados de forma adequada
a infante, a mesma teria a possibilidade de obter uma melhora em seu estado de salde.
Conforme fora explicado no acord&o acima, a perda dessa oportunidade pela infante ocasionou
um dano extrapatrimonial, sendo de direito da parte que sofreu o ato ilicito a indenizacao pelo
dano moral.

3. A PERDA DE UMA CHANCE E O DANO MATERIAL

Ao adentrarmos 0 assunto em questdo, convem abordar o conceito de dano
emergente e de lucro cessante, que sdo espécies de dano material. Pelas palavras do
doutrinador Carlos Roberto Gongalves:

Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem desembolsa
para conserta-lo. Representa, pois, a diferenca entre o patrimonio que a vitima tinha
antes do ato ilicito e 0 que passou a ter depois. Lucro cessante é a frustracdo da
expectativa de lucro. E a perda de um ganho esperado. Ha casos em que a
indenizacdo ja vem estimada no contrato, como acontece quando se pactua a clausula
penal compensatoria. (GONCALVES, 2021, p. 146) (grifo nosso)

Os conceitos acima sdo importantes em razdo da aplicacdo, em parte da
jurisprudéncia, da perda de uma chance como dano material. Vejamos exemplo:

Em sede de recurso especial, a jurisprudéncia em questdo nos traz mais um caso
de negligéncia na pratica da advocacia. O advogado foi responsabilizado por uma conduta
omissiva e culposa, por perder um prazo de apelacédo de seu cliente.

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA PERDA
DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é
de ordem contratual. Embora nédo responda pelo resultado, o advogado é obrigado a
aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato.

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicdo de apelacdo, recurso
cabivel na hip6tese e desejado pelo mandante, o advogado frusta as chances de éxito
de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso,
desde que tal chance seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a perda de
“uma simples esperanca subjetiva” , nem tampouco de conferir ao lesado a
integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua
chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.

- A hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham sido
objeto de agdes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia
na fundamentacédo do recurso especial.

- A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo da
Stmula 7, STJ.

- Néo se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF. Recurso
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Especial ndo conhecido.

Conforme voto da ministra relatora Nancy Andrighi, fica comprovada a méa
conduta do advogado, devendo este ser responsabilizado pela sua negligéncia, pois, ao perder
0 prazo de apelacéo, acabou por frustrar as chances de éxito que seu cliente poderia ter, sendo
necessaria a aplicacdo da indenizacdo por perda de uma chance, visto que o cliente se viu
frustrado e prejudicado com a perca do prazo, pois 0 mesmo perdeu a probabilidade de obter
uma vantagem melhor.

A responsabilidade do advogado na conducéo da defesa processual de seu cliente é de
ordem contratual. (...) - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicao
de apelacéo, recurso cabivel na hipotese e desejado pelo mandante, o advogado frusta
as chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de
sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e real.

A relatora Nancy Andrighi admite que a perda de uma chance seja aplicada aos
danos materiais emergentes, contanto que as chances sejam sérias e reais, nao se tratando de
danos hipotéticos ou de qualquer esperanca subjetiva, em suas palavras:

Na&o se trata, portanto, de reparar a perda de “ uma simples esperanca subjetiva” , nem
tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse
éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.

3.1. Responsabilidade civil pela perda de uma chance e a auséncia da prestacdo de
servigos advocaticios

Cabe a analise do recurso especial dos Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, que nos traz o caso de uma acao de prestacéo de contas, indenizagdo por
danos materiais e morais contra os advogados do escritorio de advocacia LINI & PANDOLFI
ADVOGADOS ASSOCIADOS, pela auséncia de defesa e a ndo interposicdo de recurso, que
resultou na condenacéo dos clientes.

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS. ACAO DE PRESTAGCAO DE CONTAS. AUSENCIA DE
HABILITACAO. AUSENCIA DE DEFESA. AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE
RECURSOS. CONDENACAO DOS CLIENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. CARACTERIZACAO. DANO MORAL. NAO
CONFIGURACAO.

1 - Recursos especiais interpostos em: 13/5/2019, 15/5/2019 e 16/5/2019. Conclusos
ao Gabinete em: 5/6/2020.

2 - O proposito recursal consiste em dizer se: a) 0 acérddo recorrido conteria omissao;
b) se estaria cristalizada a responsabilidade civil por perda de uma chance em virtude
da falha na prestacéo de servicos advocaticios caracterizada pela auséncia de qualquer
atuacdo na demanda para a qual os servicos foram contratados, culminando com a
condenacéo dos clientes ao pagamento de vultosa quantia; c) estaria caracterizada a
responsabilidade civil por danos morais em virtude de falha na prestacao de servicos
advocaticios; e d) se o valor arbitrado a titulo de compensacéo pelos danos morais
seria exorbitante.

3 - A falha na prestacdo de servicos advocaticios, caracterizada pela auséncia de
qualquer atuacdo do advogado na demanda para a qual foi contratado pode, em
tese, caracterizar responsabilidade civil pela perda de uma chance, desde que
houvesse efetiva probabilidade de sucesso, ndo fosse a conduta desidiosa do
causidico.

4 - Na hipdtese dos autos, partindo do arcabouco fatico-probatério delineado pelas
instancias ordinarias, é for¢oso concluir que se encontram cristalizados os requisitos
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indispensaveis a configuracdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
maxime porque a incontroversa desidia dos réus - que deixaram a acao de prestacdo
de contas tramitar por quase trés anos sem qualquer intervencao, culminando com a
condenacao dos autores ao pagamento de vultosa quantia - retirou destes a chance real
e séria de obterem uma prestacéo jurisdicional que lhes fosse mais favoravel.

5 - Para fixacdo do quantum indenizatorio, tendo em mira o interesse juridico lesado
- perda da chance de obter resultado mais favoravel em acédo de prestacéo de contas -
e tendo em vista, ainda, o elevado grau de culpa dos réus, que a probabilidade era de
50% de sucesso na referida demanda, que houve a demonstracdo do dano efetivo,
consubstanciado na condenacdo dos autores ao pagamento de R$ 947.904,20
(novecentos e quarenta e sete mil, novecentos e quatro reais e vinte centavos) em
virtude da desidia dos causidicos, tudo sopesado tem-se por razoavel que a
indenizacéo deve corresponder a R$ 500,000,00 (quinhentos mil reais) tudo observada
a proporcionalidade na fixacdo do dano material com fundamento na responsabilidade
pela perda da chance.

6 - Na hipdtese sob julgamento, ndo restou caracterizada a ofensa a direitos da
personalidade por causa da ma prestacdo dos servigos advocaticios contratados,
motivo pelo qual ndo cabem danos morais.

7 - Recurso especial de ANDRE LUIZ ANTON DE SOUZA e RAJA
ADMINISTRACAO COMERCIO E TECNOLOGIA LTDA, parcialmente provido.
Recursos especiais de EMILSON CESAR COLETO FERNANDES e de LINI &
PANDOLFI ADVOGADOS ASSOCIADOS, EYDER LINI e MARCOS EVALDO
PANDOLFI, dou-lhes provimento, apenas para afastar a condenagdo ao pagamento
por dano moral. (grifo nosso)

Um dos entendimentos expostos no acordao € que se faz necessaria a aplicacéo da
responsabilidade civil por perda de uma chance pela da falha na prestacdo dos servigcos
advocaticios contratados, desde que comprovadas as reais e efetivas probabilidades de sucesso
na demanda em questao.

35. Note-se por oportuno, que, em hip6teses como a dos autos, o que se exige para a
caracterizacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance ndo ¢ a certeza da
obtengdo de situacdo mais favoravel, mas sim a elevada, real e séria probabilidade
de éxito.

11. Com efeito, “a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e
real, e ndo somente fluida ou hipotética. (grifo nosso)

No recurso em questdo, ficou comprovada a negligéncia profissional dos
advogados, pois a acdo de prestacdo de contas tramitou por quase trés anos sem qualquer
intervencdo juridica, impossibilitando o exercicio do contraditorio e da ampla defesa de seus
clientes. Conforme descrito pela ministra relatora Nancy Andrighi, os advogados, ao
assumirem a causa, devem atuar com responsabilidade em favor de seus clientes.

3. A obrigacdo do advogado, nesse contexto, apresenta-se, em regra, cOmo uma
obrigacdo de meio, isto €, assume o causidico obrigacdo que ndo tem por contelido
um resultado pré-determinado, mas sim o desenvolvimento de atividade de forma
diligente em beneficio do cliente (...) 5. Assim, pode-se afirmar que “a
responsabilidade civil do advogado, por inadimplemento de suas obrigacdes, é
subjetiva, consubstanciando-se com a congregacao dos seus pressupostos basicos,
como o ato doloso ou culposo, o nexo causal e 0 dano causado ao cliente”. (grifo
Nosso)

Um dos pontos principais da fundamentacdo feita pela Relatora Nancy Andrighi,
aduz o seu entendimento com relacdo a responsabilidade civil pela perda de uma chance e o
dever de indenizar os danos materiais sofridos. Como demonstrado em sua argumentacao, fica
claro o seu entendimento de que a chance perdida pode ocasionar o dever de indenizar os danos
materiais. O acorddo traz a citagcdo do doutrinador Sérgio Savi, pelo qual, em determinados
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casos, a perda de uma chance pode representar um dano material.

20. O deslinde da controvérsia, no entanto, exige que se avance na matéria,
examinando se a chamada “perda de uma chance” conduz a responsabilidade por
danos materiais ou a responsabilidade por danos morais. 21. A denominada
responsabilidade civil pela perda de uma chance pode ter como consequéncia -
inclusive concomitantemente - o dever de indenizar danos materiais e o dever de
compensar danos morais, a depender da espécie de posicdo juridica violada em cada
hipotese concreta. 22. Em ambito doutrinario, ndo é outro o entendimento de Sérgio
Savi, em obra especifica sobre o tema, verbis:

(...) ndo ha duvida de que, em determinados casos, a perda da chance, além de
representar um dano material, podera, também, ser considerada um ‘agregador' do
dano moral. O que ndo se pode admitir é considerar o dano da perda de chance como
sendo um dano exclusivamente moral. (SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por
perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 53). (grifo nosso)

Uma vez comprovada a negligéncia e a omissdo dos profissionais em questéo, e
verificada a real probabilidade de que os autores poderiam obter uma sentenca mais favoravel,
fica clara a sentenca aplicada pela relatora ao condenar os réus a indenizacdo pela perda de
uma chance.

(...) Retirou destes a chance real e séria de obterem uma prestacéo jurisdicional que
Ihes fosse mais favoravel, o que caracteriza dano material suportado pelos autores.
Forte nessas razdes, dou parcial provimento ao recurso especial dos autores, ANDRE
LUIZ ANTON DE SOUZA e RAJA ADMINISTRACAO COMERCIO E
TECNOLOGIA LTDA., para condenar os réus ao pagamento de indenizacao pela
perda de uma chance correspondente a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais),
orrigidos desde o arbitramento e com juros de mora desde a citacdo. (grifo nosso)

Referente ao quantum indenizatério, no acorddo, a ministra relatora observou
alguns critérios de aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, para realizar o calculo de
uma maneira justa. Como o percentual de se obter sucesso na acdo era superior a 50% de
chance, a relatora aplicou também o principio da razoabilidade e proporcionalidade.

5 - Para fixacdo do quantum indenizatério, tendo em mira o interesse juridico lesado
- perda da chance de obter resultado mais favoravel em acdo de prestacdo de contas
— e tendo em vista, ainda, o elevado grau de culpa dos réus, que a probabilidade era
de 50% de sucesso na referida demanda, que houve a demonstracdo do dano
efetivo, consubstanciado na condenacédo dos autores ao pagamento de R$ 947.904,20
(novecentos e quarenta e sete mil, novecentos e quatro reais e vinte centavos) em
virtude da desidia dos causidicos, tudo sopesado tem-se por razoavel que a
indenizacdo deve corresponder a R$ 500,000,00 (quinhentos mil reais) tudo
observada a proporcionalidade na fixacdo do dano material com fundamento na
responsabilidade pela perda da chance. (grifo nosso)

Conforme analise jurisprudencial do voto da relatora Nancy Andrighi, o valor
indenizatorio devido a vitima deve ser fixado com base em um percentual que incida sobre o
total da vantagem que viria a ser obtida, devendo respeitar o principio da razoabilidade, e
realizar a andlise da real probabilidade que a vitima possuia, ao perder a chance, ou
oportunidade. Vale ressaltar que este percentual ndo visa indenizar a vitima no valor total que
Ihe fora perdido, e sim a perda de uma chance que Ihe foi retirada, conforme demonstrado pela
relatora.

3.2. A perda de uma chance e os lucros cessantes

Em entendimento similar aos precedentes anteriores, temos a do Tribunal de
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Justica do Estado de Mato Grosso. A empresa autora, Gileno Gomes de Almeida — ME, propds
uma acdo de indenizagéo por perdas e danos, juntamente com a perda de uma chance, pois foi
prejudicada ao perder a chance de realizar exploracdo de area alimenticia na Festa do
Trabalhador, na cidade de Rondonépolis, estado de Mato Grosso.

A autora afirma que participou de uma licitagdo promovida pela empresa Sesi. No
entanto, a empresa ré ndo Ihe concedeu o direito a participacgdo, violando o que estava descrito
quando fora realizada a licitacdo.

RECURSO DE APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR PERDAS
E DANOS — PERDA DE UMA CHANCE - SUSPENSAO IMOTIVADA DE
DIREITO DE EXPLORACAO COMERCIAL — LICITACAO FEITA ENTIDADE
DE DIREITO PARTICULAR - INAPLICACAO DA LEI 8.663/93 —
DESCUMPRIMENTO DO RESULTADO DA LICITACAO —- DANO MATERIAL
CONFIGURADO - VIOLACAO DO ART. 40 DO REGULAMENTO INTERNO —
VIOLACAO DO INCISO 21.2 DAS CONDICOES DA LICITACAO - PERDA DE
UMA CHANCE ACAO JULGADA IMPROCEDENTE - SENTENCA
REFORMADA. Recurso conhecido e provido.

(1) — A Lei 8.666/93 e demais normas expedidas com o proposito de disciplinar as
licitacBes, a rigor de seu art. 1° refere-se tdo somente no &mbito do Poder Publico. A
natureza juridica do SESI, criada pelo Decreto-Lei 9.406/46, sob administracdo da
Confederacdo Nacional da Industria, sdo entidades de natureza privada, ndo é
abracada pela Lei 8.666/93.

(2) — Constatando que a parte saiu vencedora para exploracdo de atividade comercial
em organizacdo patrocinada pelo SESI, sendo alijado posteriormente do cumprimento
da obrigacdo previamente estabelecida, sem qualquer motivo, caracterizado esta e
violacdo do pacto anteriormente celebrado, ato juridico perfeito e acabado,
violando regulamento interno e as proéprias condicfes estabelecidas quando da
publicacdo do edital,caracterizando ato ilicito e, por conseqiiéncia, merece a
indenizacdo correspondente, em face da perda de uma chance de auferir
vantagem financeira.

(3) - A indenizacdo pela perda de uma chance nao tem previsdo expressa em
nosso ordenamento juridico. Instituto originario do direito francés esta recepcionado
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira e que deve ser visto como a idéia de um
ato ilicito que tolhe alguém da oportunidade de obter uma vantagem financeira
futura, gerando o dever de indenizar.

(4) — Nao se trata de mero dano hipotético, como consignado na sentenca, situando
esta na certeza de existir um beneficio que foi frustrado e sim a necessaria reparacéo
da chance que néo lhe foi oportunizada e ndo dano final.

(5) — Conhecido e provido o recurso, de rigor é a inversdo do énus da sucumbéncia.
(N.U 0019213-61.2015.8.11.0041, CAMARAS ISOLADAS CIVEIS DE DIREITO
PRIVADO, SEBASTIAO DE MORAES FILHO, Vice-Presidéncia, Julgado em
02/09/2020, TIMT, Publicado no DJE 09/09/2020) (grifo nosso)

O relator Sebastido de Moraes Filho foi a favor da aplicabilidade da teoria da perda
de uma chance, pois ficou comprovada a violacdo do acordo de licitacdo firmado entre as
partes. A ré desonrou o principio da boa-fé nas relaces contratuais, ocasionando a perda da
chance da autora obter lucro no evento, em situacao similar ao lucro cessante.

No caso concreto, uma vez realizada a licitacdo, malgrado a nédo aplicacdo da Lei
8.666/93 no caso em comento, conforme explanacBes acima, ao meu viso, houve
violacdo do disposto no dispositivo legal acima transcrito, impedindo o autor/apelante
de uma chance de lucrar naquele evento programado pela apelada (...)E, no caso em
comento, é plenamente possivel reconhecer, sem fazer muito

esforco, que o ato praticado pelo SESI, violando, de igual forma, o principio da boa
fé nas relag@es (art. 422 do CC) impediu que o0 autor/apelante a chance de obtencéo
de vantagem esperada em relacdo aquele evento.

Neste voto do relator, podemos verificar mais uma vez a aplicabilidade da teoria
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da perda de uma chance de forma andloga aos danos materiais, ou seja, pelo valor que o autor
deixou de ganhar por ndo poder exercer o seu direito a participar da festa do trabalhador.

Definida esta situacdo, ndo havendo como alforriar o SESI de sua obrigacéo de
compor o prejuizo material sofrido pelo autor/apelante, ndo reside precisao aritmética
e, desta forma, a questdo deve ser vista por arbitramento, devendo ser aplicado, na
espécie, o art. 944 e seu paragrafo Unico, do CC. Aplica-se, no caso de indenizacdo
pela perda de uma chance, por analogia, o que diz respeito aos lucros cessantes, isto
é, 0 que razoavelmente deixou de ganhar, como prescrito pelo art. 402 do Cadigo Civil
Brasileiro.

Assim, conforme as andlises jurisprudenciais feitas acima, podemos verificar nos
tribunais, a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, de forma analoga aos danos
materiais, de modo que alguns juristas fazem essa analogia visando realizar a indenizacéo de
forma mais justa e equilibrada para a parte que sofreu o dano, pautados sempre no principio
da razoabilidade para evitar enriquecimento ilicito de qualquer das partes. Os precedentes
citados apontam tanto situacdo analoga a danos emergentes, quanto a lucros cesssantes.

4. A PERDA DE UMA CHANCE COMO UMA NOVA ESPECIE DE DANO

Atualmente, existe uma grande discuss@o no ordenamento juridico a respeito da
teoria da perda de uma chance. Alguns juristas defendem que se trata de um novo tipo de dano,
um novo género de indenizacao, que poderia estar num meio-termo entre os danos emergentes
e 0s lucros cessantes. Outros doutrinadores apenas a consideram como uma nova situacédo
lesiva, como € o caso do doutrinador Gustavo Tepedino. Em seu livro Fundamentos do Direito
Civil — Responsabilidade Civil, ano de 2020, Tepedino faz mencéo a teoria de uma chance
como uma situacéo lesiva, e ndo como uma nova categoria ou modalidade de dano, defendendo
que esta nova situacdo lesiva pode ser encaixada nos danos ja existentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Trata-se, em realidade, ndo de uma nova “categoria” de dano, mas de uma nova
situacdo lesiva, que tanto pode gerar dano patrimonial, quanto dano extrapatrimonial,
a depender do caso.(TEPEDINO, 2020, p. 99)

Também existem os juristas que afirmam que a teoria da perda de uma chance
trata-se de uma nova modalidade de dano, como veremos no acérddo abaixo. O Relator em
questdo faz mencdo a teoria da perda de uma chance como um novo tipo de dano que vem se
fazendo presente nos muitos julgados do Superior Tribunal de Justica Brasileiro.

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

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

RECURSO ESPECIAL N° 1.190.180 - RS (2010/0068537-8) (grifo nosso)
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O caso em questao refere-se a uma agdo proposta por um cliente, em desfavor de
seus advogados, ora contratados para atuarem em sua defesa. Tais advogados perderam o prazo
para realizar a contestacdo de seu cliente, ocasionando em um enorme prejuizo financeiro,
sendo caracterizada a perda de uma chance, pela perda da oportunidade de defesa, ocasionando
em sua condenagao.

O autor propds a acdo requerendo uma indenizagdo por danos materiais, pois 0
mesmo teve um enorme prejuizo financeiro. Entretanto, conforme o voto do ministro relator
Luis Felipe Salomdo, ndo se faz possivel realizar a indenizacdo por danos materiais,
ocasionando uma causa de pedir diversa da admitida no acérddo:

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

Em relacdo ao quantum, penso que deve haver reducdo da condenacdo; primeiro
porque o caso envolve perda de chance, e ndo danos materiais efetivamente
experimentados; e, em segundo lugar, para evitar enriquecimento sem causa de uma
das partes.

O ministro também foi extremamente objetivo ao afirmar que a teoria da perda de
uma chance trata-se de uma nova categoria de dano, onde seu objetivo esta relacionado a
responsabilizar o agente causador de um dano, através de algo intermediario entre o dano
emergente e o lucro cessante:

Nesse cendrio, a teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros
cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa que muito provavelmente se
alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.

Nesse mesmo sentido, o ministro relator faz a citacdo ao doutrinador Rafael Silva,
onde 0 mesmo afirma que a teoria da perda de uma chance possui uma categoria especifica de
dano:

Dai porque a doutrina sobre o tema enquadra a perda de uma chance em uma categoria
de dano especifico, que nado se identifica com um prejuizo efetivo, mas, tampouco, se
reduz a um dano hipotético (cf. SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela
perda de uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
2007).

Diante das afirmacBes apresentadas, faz-se necessaria a andlise do Recurso
Especial n° 1.540.153 - RS (2015/0082053-9). O autor ajuizou ac¢do de indenizacao em face
de um banco, sob o argumento de que teria contratado o réu para intermediar seus pedidos de
compra e venda de acdes na bolsa de valores, além da abertura de crédito em conta-corrente,
afirmando que a empresa ré vendeu as acGes adquiridas com capital proprio sem a sua
autorizacdo. O autor prop0s a causa de pedir baseada na aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, uma vez que a venda nao autorizada de suas acdes o teria privado de negocia-las no
futuro, por preco melhor.

RECURSO ESPECIAL. ACOES _EM BOLSA DE VALORES. VENDA
PROMOVIDA SEM AUTORIZACAO DO TITULAR. RESPONSABILIDADE
CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. DANO CONSISTENTE NA



17

IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO DAS ACOES COM MELHOR
VALOR, EM MOMENTO FUTURO. INDENIZACAO PELA PERDA DA
OPORTUNIDADE.

1. "A perda de uma chance é técnica deciséria, criada pela jurisprudéncia francesa,
para superar as insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesGes a interesses
aleatdrios. Essa técnica trabalha com o deslocamento da reparacéo: a responsabilidade
retira sua mira da vantagem aleatdria e, naturalmente, intangivel, e elege a chance
como objeto a ser reparado” (CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil
pela perda de uma chance: a técnica na jurisprudéncia francesa. In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 922, ago, 2012).

2. Na configuracdo da responsabilidade pela perda de uma chance néo se
vislumbrara o dano efetivo mencionado, sequer se responsabilizara o agente
causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por
algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se
buscar posicdo mais vantajosa, que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o
ato ilicito praticado.

3. No lugar de reparar aquilo que teria sido (providéncia impossivel), a reparacio de
chances se volta ao passado, buscando a reposicdo do que foi. E nesse momento
pretérito que se verifica se a vitima possuia uma chance. E essa chance, portanto, que
Ihe sera devolvida sob a forma de reparacéo.

4. A teoria da perda de uma chance ndo se presta a reparar danos fantasiosos, nao
servindo ao acolhimento de meras expectativas, que pertencem tdo somente ao campo
do intimo desejo, cuja indenizacdo é vedada pelo ordenamento juridico, mas sim um
dano concreto (perda de probabilidade). A indenizacéo sera devida, quando constatada
a privacdo real e séria de chances, quando detectado que, sem a conduta do réu, a
vitima teria obtido o resultado desejado.

5. No caso concreto, houve venda de acdes sem a autorizacdo do titular, configurando
o0 ato ilicito. O dano suportado consistiu exatamente na perda da chance de obter uma
vantagem, qual seja a venda daquelas acdes por melhor valor. Presente, também, o
nexo de causalidadeentre o ato ilicito (venda antecipada ndo autorizada) e o dano
(perda da chance de venda valorizada), ja que a venda pelo titular das acdes, em
momento futuro, por melhor preco, ndo pode ocorrer justamente porque 0s papéis ja
ndo estavam disponiveis para serem colocados em negociagao.

6. Recurso especial a que se nega provimento.

RECURSO ESPECIAL N° 1.540.153 - RS (2015/0082053-9) (grifo nosso)

Em seu voto, o relator Luis Felipe Saloméo afirma que a teoria da perda de uma
chance é uma categoria de dano, algo intermediario entre 0os danos emergentes e lucros
cessantes:

E certo também que, na configuracdo da responsabilidade pela perda de uma chance
ndo se vislumbrard o dano efetivo mencionado, sequer sera o0 agente causador
responsabilizado por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por
algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se
buscar posicdo mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse o ato
ilicito praticado.

O relator acolheu a tese da teoria da perda de uma chance, aplicando-a ao caso,
pois ficou evidente que o ilicito praticado pelo banco impediu a chance de obtencdo de
vantagem esperada pelo autor, que seria a venda das acdes por melhor preco, o qual teve sua
chance perdida, decorrente da venda ilicita de suas agdes.

De fato, a despeito das alegacdes do recorrente, a verdade é que as caracteristicas do
mercado de aces, a imprevisibilidade das valorizacdes e depreciacdes, invocadas
pelo recorrente como impeditivas da responsabilizacdo, no fundo acrescem as raz8es
para a incidéncia da teoria, porque corroboram a afirmativa de que havia a chance de
serem vendidas melhor. E claro, e isso ndo pode deixar de ser considerado, apesar de
6bvio, que a responsabilizacao s6 tem lugar, tendo em vista a pratica do ato ilicito, a
venda antecipada ndo consentida.
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Através das analises jurisprudenciais acima, podemos verificar que em
julgamentos de recursos da Corte do Superior Tribunal de Justi¢a, 0s ministros relatores tém
demonstrado seu entendimento a favor da teoria da perda de uma chance como um dano
autbnomo, como um terceiro género de indenizacdo, por verificarem que a teoria em questao
ndo se enquadra de forma perfeita e completa nos danos emergentes ou lucros cessantes, sendo
necessaria ter sua propria classificacéo.

Esse é o entendimento de Silvio Venosa que aponta a perda da chance como um
terceiro género de indenizagéo, ao lado dos lucros cessantes e 0s danos emergentes, relatando
que este ndo pode se amoldar aos lucros cessantes nem aos danos emergentes:

Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda de uma chance como um terceiro
género de indenizacdo, ao lado dos lucros cessantes e dos danos emergentes, pois o
fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro segmento (Ghersi, 2000:63). Por isso,
a probabilidade de perda de uma oportunidade ndo pode ser considerada em abstrato.
(VENOSA, 2021, p. 336)

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho teve, por objetivo, o estudo da responsabilidade civil pela
perda de uma chance. Diante do exposto, verifica-se que a teoria da perda de uma chance vem
sendo aplicada pelos tribunais brasileiros, como visto acima na analise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso e do Superior Tribunal de Justica.

A tematica constante neste artigo se faz de extrema importancia, pois a perda de
uma chance compde os danos indenizaveis da responsabilidade civil.

Ha de se considerar a dificuldade em se chegar a um consenso doutrinario sobre o
presente tema. Existem doutrinadores que possuem o entendimento de que a teoria deve ser
considerada como um dano auténomo, um terceiro género de indenizacdo. Ha outros
doutrinadores que acreditam que a teoria deve ser aplicada de forma andloga aos danos
materiais. E também ha possibilidade da teoria da perda de uma chance ter um viés extrapatrimonial.

Mesmo diante da farta posicdo doutrinria exposta e de alguns casos analisados,
faz-se fundamental destacar que ndo existe entendimento majoritario sobre em qual classe de
danos a teoria da perda de uma chance devera ser alocada. O Superior Tribunal de Justica vem
nos trazendo decisdes mistas, as quais demonstram a aplicabilidade da teoria de modo a leva-
la a uma nova classificacdo, um novo tipo de dano e em outras decisdes existe a aplicacdo de
forma andloga aos danos morais e materiais.

Ante todo o exposto, vé-se que as decisdes judiciais possuem papel fundamental
na aplicacdo da teoria da perda de uma chance, trazendo critérios para a sua aplicabilidade,
como, por exemplo, o principio da equidade e o principio da razoabilidade, que se encontram
presentes em diversos acorddos. A importancia da jurisprudéncia é maior, em razdo da
auséncia de norma legal.

Diante de toda pesquisa realizada, a teoria da perda de uma chance, apesar de ser
considerada uma doutrina nova, vem ganhando grande espaco na mente dos julgadores, bem
como nos papeis em que sdo proferidas as sentencas e 0s acorddos, conforme as ementas
transcritas e as doutrinas citadas, tornando-a cada vez mais presente no mundo juridico.

Neste contexto, é certo que a perda de uma chance se baseia no direito a reparacéo
de um dano, causado por ato ilicito. Logo, existe a perda de uma oportunidade, e conforme
evidenciado neste estudo, a reparacdo deste dano jamais sera a coisa ou 0 objeto perdido, mas
sim, a chance que lhe fora retirada de forma ilicita e indevida.
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Em concluséo, inclusive em razdo da analise jurisprudencial, podemos verificar
grande tendéncia jurisdicional levando ao entendimento que o dano ocasionado pela perda da
chance ndo deve ser classificado como dano emergente, nem sequer como lucro cessante, e,
sim, algo intermediario entre ambos. Tal entendimento se funda no fato que a perda da chance
exige a existéncia de uma possibilidade concreta e real, e ndo uma certeza absoluta em relagéo
ao resultado final. Deste modo, ndo existe uma certeza se a vitima conseguiria de fato o
resultado, ndo se encaixando aos conceitos doutrinrios de danos materiais.

Cabe também elucidar que a teoria em questdo ndo deve ser limitada ao conceito
de danos extrapatrimoniais, pois ndo se trata apenas de uma natureza moral. A perda de uma
chance, a depender do caso concreto, podera ocasionar um dano extrapatrimonial, podendo ser
aplicada cumulativamente aos danos morais.

Logo, a teoria da perda de uma chance vem sendo, cada vez mais, enquadrada
como um dano autbnomo ou como um meio termo entre 0 dano emergente e o lucro cessante,
e sua aplicacdo possui critérios especificos e adequados, de modo a determinar a sua avaliacdo
e quantificacéo.

Embora a perda de chance ndo esteja expressamente admitida pelo Codigo Civil
de 2002, cabe ressaltar que o seu reconhecimento pelos doutrinadores e juristas como uma
nova espécie de dano tem proporcionado acorddos afastando as injusticas decorrentes da
aplicacdo do modelo tradicional, caracterizado pela responsabilidade civil, em situacdes as
quais somente a perda de uma chance podera indenizar a vitima de forma justa.
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