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RESUMO

A teoria da perda de uma chance teve sua origem na Franca com o escopo de reparar os danos
causados pela perda de uma oportunidade séria e real, que caso nédo tivesse sido interrom pida
haveria possibilidades de se obter determinada vantagem ou de se evitar determinado
prejuizo. Nessa modalidade de reparacdo, as chances perdidas deverdo ser sérias e reais e
nunca hipotéticas. Sendo necessdaria, com o requisito da responsabilidade civil, a demonstracédo
do nexo de causalidade entre a conduta culposa ou dolosa do advogado com o dano sofrido
pelo cliente. Nessa linha, a presente monografia estuda a aplicacdo da teoria da perda de um a
chance na atuacdo negligente do advogado. Ao longo do projeto serdo estudas as nuances e
especificidades da teoria da perte d’une chance, os pontos ainda ndo consolidados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, bem como os casos de aplicacdo da teoria a responsabilidade

do mandatario.

Palavras-chave: Direito civil. Responsabilidade civil. Perda de uma chance. Dano. Dolo ou

culpa.Indenizacdo. Advogado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho ird analisar a aplicagcdo da teoria da perte d’'une chance sob a

Optica da responsabilizacdo civil do advogado, quando ele agir com negligéncia na atuacdo de

seu mandato.

O tema é de extrem a relevancia e bem atual, pois apesar da auséncia de um dispositivo
de lei expresso que regule a aplicagcdo da teoria da perda de uma chance, had entendimento
jurisprudencial e doutrinario que versam sobre a possibilidade de aplicagcdo da teoria no

ordenamento juridico brasileiro.

A teoria da perda de uma chance surgiu no ordenamento juridico Francés e tem como
escopo reparar os danos causados pela perda de uma chance séria e real, que caso ndo fosse
interrom pida, grandes seriam as possibilidades de se obter determinada vantagem ou de se

evitar determinado prejuizo.

O objetivo principal do trabalho é analisar as peculiaridades da aplicacdo da teoria,
bem como as hipdteses de aplicagdo da perda de uma chance a atuacdo do mandatadrio. Dessa
forma, julgados foram colacionados, ao longo do projeto, para facilitar a com preensdo de
como os aspectos referentes a perda de uma chance vém sendo aplicados no ordenamento

juridico brasileiro.

Inicialmente, aborda-se a base de formacdo da responsabilidade civil para perm itir a

sua atual concepcdo e os elementos necesséarios a sua caracterizacédo.

M ais tarde, serdo analisados os aspectos propedéuticos da teoria da perda de uma
chance, sua conceituagdo, suas espécies e a andlise para a quantificacdo dos danos oriundos

das chances perdidas.

Apbds acompreensdo dos aspectos que envolvem o nascimento da teoria, serd realizado
um estudo sobre a caracterizagcdo da responsabilidade civil do advogado, quais as obrigacdes
por ele assumidas, em que casos a teoria da perda de uma chance podera ser aplicada para
demonstrar sua responsabilizagdo e a possibilidade de o mandatario perceber os honoréarios

advocaticios frente a uma condenacdo por sua atuacdo profissional negligente.

Por fim, as vertentes trabalhadas serdo analisadas em consonadncia com o atual

posicionamento jurisprudencial sobre o tem a.



Para tanto, o projeto serd desenvolvido por meio de pesquisas bibliograficas,
utilizando doutrina, revistas juridicas, artigos juridicos, jurisprudéncias, cujas informacgdes

irdo subsidiar a com preensédo do presente estudo.

Nesse diapasdo, a teoria da perda de uma chance serda estudada em relagdo as questdes
atinentes a responsabilidade do advogado, quando for negligente no exercicio profissional do
mandato, sendo possivel entender os entraves que dificultam a aplicagdo da teoria aos casos
concretos, os limites da responsabilizacdo do mandatdrio, bem como o problema para se

determinar um quantum indenizatério e a repercussdo sobre a percepcdo dos honoréarios.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL
1.1 Bases de formacdo do pensamento na responsabilidade civil

A responsabilidade <civil passou por diversos momentos até chegar ao seu
enquadramento atual.
Inicialmente, surge a ideia da vinganca coletiva, na qual o agressor era punido
fisicamente pelo grupo adverso. Aqui, prevalecia a maxima de que a forca fisica era capaz de
- . P 1
sanar o prejuizo que a vitima sofreu.
M ais tarde, a vinganca coletiva perde espaco e inicia-se a vinganc¢a privada, aqui a

vitima realizava a justica pelas préprias mdos. Como salienta M aria Helena Diniz:

[...] vinganca privada, em que os homens faziam justica pelas préprias maos,
sob a égide da Lei de Talido, ou seja da reparacdo do mal pelo mal,
sintetizada na féormula ‘olho por olho, dente por dente’, ‘quem com ferro

fere, com ferro sera ferido’.

Na vinganca privada comecgaram a surgir as primeiras interferéncias estatais. Todavia,
a interferéncia estatal se limitava a estabelecer quando e onde ocorreria a retaliacdo. Aqui, a
responsabilidade independe da culpa do agressor.3

Apdbds essa fase, a responsabilidade civil passou a apresentar algum as caracteristicas
vinculadas ao seu atual conceito. Iniciou-se o periodo de composi¢cdo, no qual invés de a
vitima reagir com violéncia, tentava-se compensar os danos sofridos por meio de pagamento
de uma determinada quantia em dinheiro.

A Lex Aquilia de damno sedimentou e firmou a ideia de que a reparacdo do dano
ocorre de forma pecunidria. Percebeu-se que a retaliagcdo com violéncia ndo reparava o dano,
mas sim repercutia em um segundo dano. Nesse momento, surgiu outro ponto determinante,
pois a reparagcdo apenas ocorre na presenca de culpa, ou seja, caso 0 agente agisse sem culpa
ndo responderia pelo dano causado.

O Estado comegou a intervir mais ativamente nessas relacdes privadas, impedindo
qualquer tipo de vinganca e determinando uma forma de reparar o dano sofrido por meio do
pagamento de uma determinada quantia.

JA& na Idade M édia, surge a diferenciagdo entre a responsabilidade civil e a

responsabilidade penal, estabelecendo-se distincdo entre o dolo e culpa, no caso deste

1DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.p. 27.

2Ibidem,p.27.

3Ibidem,p.28.
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estariam os nos referindo a uma responsabilidade civil, j&4 em relagdo aquele estamos
ey a . P—_— 4
adentrando ao poder Punitivo do Estado, no am bito daresponsabilidade penal.

Quando falamos de responsabilidade civil é importante frisar a necessidade de trés
elementos para sua caracterizagdo, quais sejam: culpa ou dolo, dano ou prejuizo, e nexo de

. 5
causalidade entre a conduta e o dano.

No ordenamento juridico brasileiro ha& duas teorias para caracterizagdo da
responsabilidade civil. A primeira delas refere-se & Teoria da Culpa, neste caso, s6 haveria
necessidade de reparacdo quando o agente lesado provar a vontade do agente em provocar o
dano por culpa ou dolo. A regra é que para haver uma reparacdo se faz necessaria a presenca
da culpa. Todavia, a lei estabelece casos em que a culpa ndo sera necesséaria, e a
responsabilidade basear-se-& no dano e no prejuizo, é o que chamamos de responsabilidade
legal ou objetiva, caracterizando a segunda teoria para a responsabilidade civil.

Nesse sentido:

A nocdo de risco prescinde da prova de culpa do lesante, contentando-se
com a simples causagdo externa, bastando a prova de que o evento decorreu
do exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado.
Baseia-se no principio ubi emolumentum, ibi ius (ou ibi onus), isto é, a
pessoa que se aproveitar do risco ocasionado devera arcar com suas

. 7
consequencilas.

Rafael Peteffi ao tratar sobre aresponsabilidade objetiva:

Os danos causados por aquelas atividades que se caracterizam por apresentar
um risco intrinseco, ou seja, um potencial danoso que ndo poderia ser
totalmente eliminado pela conduta diligente e perita do agente, ndo mais

8
seriam imputados a fatalidade e, portanto, suportados pela vitima.

A teoria objetiva é aguela em que quem desenvolve uma atividade assume os possiveis
riscos que ela causar, independente da existéncia de culpa. Essa ideia foi desenvolvida ap6s a

Revolugdo Industrial, periodo em que houve um a inversdo do eixo da responsabilidade civil,

¢ CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10O, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.

° CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.

° CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.

! DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sd0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 28-29.

? SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. S&do Paulo: Atlas, 2013,
p. 4.
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até entdo preocupada em determinar a culpa do agente e hoje voltada para a reparacdo do
9
dano.

A responsabilidade civil subjetiva, por sua vez, exige alguns elementos que devem ser
analisados na relagdo, quais sejam o dano, o nexo causal e a conduta do agente, no enfoque da
culpa gerada poruma acdo ou omissédo.

Hoje, a responsabilidade civil pode ser entendida como uma obrigagcdo em que o
causador do evento danoso deve reparar a vitima, pelos danos patrimoniais ou morais que lhe
causar, em decorréncia de sua prépria conduta, ou seja, quando age com culpa ou devido a
uma imposicdo legal.

Ao analisarmos a responsabilidade civil é nitido que podera haver a responsabilidade
sem culpa, mas que ndo podera haver responsabilidade sem a presenca do dano, conforme

. 10 7 . . .
ensinamentos de Stoco. O dano é o que caracteriza o dever de indenizar.

Stoco afirma, ainda, que para um determinado dano ensejar uma reparagdo econdmica,
é necessario que esse dano ndo seja apenas patrimonial, mastambém enseje um dano juridico,
ou seja, o bem que foi lesado devera estar am parado pelo ordenamento juridico e, uma vez,

- - . . P ~ 11
descum prido aquele preceito norm ativo haverd margem para umaresponsabilizacgdo.

Além disso, caso haja um dever de indenizagdo sem a existéncia de dano estar-se

. . . P . 12
diante de um caso de enriquecimento ilicito.

Para Corréa e Schio “a responsabilidade civil advém do inadimplemento de uma
obrigacdo [...], de atos ilicitos e da prépria lei [...] e tem como fundamento o ndo lesar a

13 ) L L.
outrem ”. Assim, aresponsabilidade civil surge como um dever de reparar os danos causados

a terceiros.

9
SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2013,
p.4.

0
STOCO,Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
11

1

STOCO,Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
: CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.
? CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do

advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n°®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.
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1.2 Ato-fato juridico

1.2.1 Conceito

E o ato que se materializa com a conduta hum ana, todavia, a vontade ou ndo do agente
em praticar aquele determinado fato ndo importa para anéalise. Assim, abstrai-se da conduta o

elemento volitivo do agente.

1.2.2 Do ato-fato juridico indenizativo

O ato-fato juridico indenizativo é toda conduta humana ndo contraria ao direito, ou

seja, licita, que causa um prejuizo a outrem e, devido a isso, enseja a obrigacdo de reparar.

Bem conceitua M arcos Bernardes de M ello “Os atos-fatos juridicos indenizativos [...]
configuram -se naquelas situagdes em que, de um ato humano ndo contrario ao direito (=

14
licito) decorre prejuizo a terceiro, com dever de indenizar”.

E importante ressaltar, que os atos que decorrem norm almente no dever de indenizar
sdo os atos ilicitos, ou seja, contrarios ao direito. Aqui, no ato-fato juridico indenizativo ha
um ato legal, todavia como had dano a um terceiro, faz-se necessaria a reparagdo,com o fim de

restabelecer o status quo ante do individuo.

M arcos Bernardes de M ello afirma que:

[...]1] no sistema juridico brasileiro, hd casos em que o ato praticado no
exercicio regular de um direito, ou em estado de necessidade, quando causa
dano a patrimonio de terceiro, gera o dever de indenizar, independentemente

o 15
da ilicitude.

Tais hipoteses estdo caracterizadas no art. 188 combinado com os arts. 929 e 930 do

16
Coédigo Civil.

M ELLO, M arcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano da E xisténcia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2007, p. 135.
15
Ibidem, p. 135.

BRASIL. C6digo Civil. Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente. Paragrafo Gnico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente

quando as circunstancias o tornarem absolutamente necesséario, ndo excedendo os limitesdo indispenséavel para
aremocédo do perigo. Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo
forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacdo do prejuizo que sofreram. Art. 930. No caso
do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano acéo

regressiva para haver aimportancia que tiver ressarcido ao lesado.
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No ato-fato juridico indenizativo prevalece a conduta do agente, ou seja, o elemento
fatico,excluindo de sua conduta qualquer intencdo, assim, ndo had anélise do elemento volitivo
na atuacdo do agente. Dessa forma, basta que o individuo cause o dano a outrem, mesmo que

em conformidade com a lei, para haver o dever de indenizar.

M arcos Bernardes de M ello caracteriza os elementos necessarios para o ato-fato

juridico indenizativo, sendo eles, “ato ndo contradrio ao direito mais (+) dano a patrimonio

17
alheio (igual (=) fato danoso)”.
1.3 Ato ilicito
1.3.1 Conceito
O ato ilicito com bem definido pelo art. 186 do Cdédigo Civil, caracteriza-se quando

alguém por agcdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa

18
dano a outrem , ainda que moral, comete ato ilicito.

Insta ressaltar que, diferente do ato-fato juridico, em que ndo hé infragdo a lei, o ato

ilicito tem como elemento a violagdo a um preceito legal.

Sdo decorréncia do ato ilicito a conduta humana, o dano e o nexo de causalidade entre

eles.

1.3.2 Ato ilicito indenizativo

O ato ilicito indenizativo existe quando had um dever de indenizar decorrente dos danos

causados.

M arcos Bernades de M ello ensina que:

Desde a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, art. 928, os incapazes tém
capacidade para obrigar-se por ato ilicito (=respondem, civilmente, pelos
danos que causarem) desde que seus responsaveis ndo sejam obrigados a
ressarcir os danos ou, se o forem, ndo disponham de meios para satisfazer a
indenizagdo. M as, mesmo capaz de obrigar-se por ato ilicito, o relativamente

19
incapaz por idade ndo com ete ilicito penal até os 18 anos [...].

M ELLO, M arcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano da E xisténcia. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 136.

BRASIL. Coédigo Civil. Art. 186. Agquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano aoutrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

9
M ELLO, M arcos Bernardesde. op.cit. 251.
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Outro fato importante é que o relativam ente incapaz, que constitui casamento, torna-se

civilmente capaz e, assim , responderd pelos danos que causar.

1.4 Pressupostosda responsabilidade civil

Ao analisarmos o art. 186 do Co6digo Civil, percebemos os elementos caracterizadores
da responsabilidade civil, sendo eles a conduta humana, relacionada a culpa ou ao dolo, o

20
nexo de causalidade e o dano.

1.4.1 Conduta humana

A conduta humana se caracteriza por uma acdo, comissiva ou om issiva, que decorre da

pratica de um ato ilicito devendo indenizar o prejuizo suportado pela vitima.

Im portante salientar que essa conduta humana ndo decorre apenas de um ato ilicito. A
teoria do risco, consubstanciada no artigo 927, paragrafo Unico, do C6digo Civil de 2002,
determina que independentemente da culpa, nos casos tipificados em lei, ou quando a

atividade desenvolvida pelo autor do dano im plicar riscos aos direitos dos outros haveréa a

21
obrigacdo de reparar.

Essa ideia pode ser observada nos ensinam entos de M aria Helena Diniz:

Ter-se-4 ato ilicito se a agdo contrariar dever geral previsto no ordenamento
juridico, integrando-se na seara da responsabilidade extracontratual (C 6digo
Civil, arts. 186 e 927), e se ela ndo cumprir obrigag¢do assumida, caso em que
se configura a responsabilidade contratual (C 6digo Civil, art. 389). Mas o
dever de reparar pode deslocar-se para aquele que procede de acordo com a
lei, hipotese em que se desvincula o ressarcimento do dano a ideia de culpa,

. . 22
deslocando a responsabilidade nela fundada para o risco.

Outro fato importante a ser observado é que a agd0 ou omissdo humana pode decorrer
de um ato préprio ou de terceiro a quem o agente é responsavel e estd vinculado ou por coisa

ou por animal que estavam sob sua guarda.

Adem ais, o causador do dano pode ser pessoa fisica ou juridica. Nas hip6teses em que
houver abuso da personalidade juridica, a reparacdo do dano poderad se estender aos bens

particulares dos sécios ou administradores da pessoa juridica, conforme art. 50 do Co6digo

20
BRASIL. Cédigo Civil. Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem ,ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

o BRASIL. Cédigo Civil. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito [arts. 186 e 187], causar dano a outrem, fica
obrigado a reparad-lo. Paradgrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem .

: DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sd0 Paulo:

Saraiva, 2014.p. 53.
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Civil. No art. 28 do C6digo de Defesa do Consumidor —- CDC, também ha a possibilidade de

23
desconsideracdo da personalidade juridica da em presa nos casos de abuso de direito.

M aria Helena Diniz aponta: “N&do cabe a vitima intentar acdo diretamente contra
adm inistradores ou sécios, pois a extensdo da responsabilidade se faz no curso do processo

24
ajuizado contra a pessoa juridica”.

1.4.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o elemento que liga a acdo ou omissdo ao dano. Dessa form a,
o ele s6 serd indenizadvel se decorrer de determinada conduta. Ndo h4a como existir uma

obrigacdo de reparar o dano se ndo for decorrente de um a determ inada acd0 ou omissdo.

As excludentes da responsabilidade civil rompem o nexo causal entre o prejuizo e a
conduta humana. Registram -se 0s casos excepcionais, que mesmo existindo o dano, este ndo

serd indenizado, pois houve uma elisdo do liame causal.

Sdo casos de excludentes da responsabilidade civil: for¢ca maior, caso fortuito, culpa

exclusiva da vitima ou fato de terceiro.

Na culpa exclusiva da vitima hd uma elisdo do nexo causal, embora haja uma conduta
que acarretou dano, esse dano decorreu exclusivamente de acdo ou omissdao da vitima. Insta
ressaltar que na culpa exclusiva da vitima ndo haverd obrigacdo de reparar, diferentemente da
culpa concorrente da vitima, neste caso havera ponderacdo entre a conduta do agente causador
do dano e a conduta da vitima que concorreu para o evento danoso, assim, neste GlItimo ha a
obrigacdo de reparar. Frisa-se que havera um juizo de ponderacdo entre a atuacdo do causador
do dano e a da vitima. O Conselho de Justica Federal no Enunciado n°® 458, aprovado na V
Jornada de Direito Civil, que dispde: “A conduta da vitima pode ser fator atenuante do nexo

25
de causalidade na responsabilidade objetiva”.

No fato exclusivo de terceiro hd a ocorréncia do dano, mas esse dano decorre da
conduta de um terceiro (estranho a relagdo), assim, o agente responsabilizado pelo dano
poderéd ajuizar acdo de regresso contra o terceiro, pois ele é quem realmente ocasionou o

prejuizo.

: DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sd0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 66.

4Ibidem,p.GG.

’ Enunciados do Conselho de Justica Federal aprovados in Jornadas de direito civil I, Ill, 1V e V. Coordenador
cientifico: M inistro Ruy Rosado de Aguiar Jinior. Centro de Estudos Judicidrios. 2012, Brasilia. Disponivel

em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-

civil/com pilacaoenunciadosaprovadosl-3-4jornadadircivilnum .pdf. Acesso em: 2/6/2014.



http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
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A ) N , R ... 26
O caso fortuito e a forga m aior estdo regulamentados pelo art. 393 do Cdédigo Civil.
N o caso fortuito e na forgca maior ocorre um evento imprevisivel e inevitavel que ndo pode ser

impedido, nessas circunstancias ndo haveréd a obrigagcdo de reparar.

O caso fortuito é um evento imprevisivel. J4 a forga maior é um evento previsivel,

porém inevitavel.

As excludentes de responsabilidade rompem o nexo causal entre o dano e a conduta do

agente, retirando a obrigacdo de reparar, mesm o existindo o prejuizo.

1.4.3 Dano

O dano é o prejuizo suportado pela vitima. Ndo ha que se falar em responsabilidade
sem a presenca do dano. Salienta M aria Helena Diniz que “Ndo pode haver responsabilidade
civil sem dano, que deve ser certo, a um bem juridico ou interesse, sendo necessdaria a prova

27
real e concreta dessa lesdao”.

Stoco afirma que poderda haver a responsabilidade sem culpa, mas que ndo podera
haver responsabilidade sem a presen¢ga do dano. O dano é o elemento caracterizador do dever
de indenizar. Ademais, aduz que para que um determinado dano enseje em reparagdo
econdmica é necessario que esse dano nédo seja apenas patrimonial, mas que também alcance
em um dano juridico, ou seja, o bem que foi lesado deveréd estar am parado pelo ordenamento
juridico e, uma vez, descumprido aquele preceito normativo haverd margem para uma

Lo . 28
responsabilizacédo.

Carlos Alberto Gongalves assevera que para o dano ser reparavel, ele devera ser
injusto, pois caso o agente ocasione um dano, mas este se encontre em consonancia com o
ordenamento juridico ndo haverd a obrigagdo de reparar, por fim, o dano ndo poderéa esta

29
abrangido por uma das excludentes de ilicitude.

O principal objetivo da indenizacdo é estabelecer o status quo ante, ou seja,

restabelecer o estado em que se encontrava a vitima antes do prejuizo sofrido.

26
BRASIL.Co6digo Civil. Art. 393. 0 devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca

m aior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Pardgrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga
m aior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

! DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 54.

’ STOCO,Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

29 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2011, p. 55.
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Existem algumas espécies de dano, quais sejam moral, patrimonial e, mais

recentemente,a acepcdo do dano estético.

O dano moral é aguele em que hd uma violagdo a honra, a intimidade da vitima, ou
seja, viola diretam ente o direito de personalidade do individuo. M aria Helena Diniz ao tratar
sobre o tema, explica que a reparacdo do dano moral tem natureza compensatéria, uma vez

. - ™ - - 30
que a indenizacdo funciona como forma de compensar a dor e o sofrimento da pessoa. Vale
frisar que tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica podem sofrer danos morais, conforme

31
verbete sumular n®227,do Superior Tribunal de Justica-STJ.

Diferentemente, o dano m aterial tem como objetivo restituir na mesma proporgdo do
dano causado a um bem material. O dano m aterial podera repercutir no dano emergente (o
que o lesado efetivam ente perdeu) ou no lucro cessante (o que o lesado deixou de auferir em

razdo do evento danoso).

H4 ainda o dano social, e disp6e M aria Helena Diniz que esse tipo de dano “alcancga
toda a sociedade, podendo provocar inseguranca, intranquilidade ou redu¢do na qualidade de
vida da populagio”. E um dano que atinge valor social do trabalho, meio ambiente, infancia,

32
educacdo, além de outros.

E, por fim, o dano estético, que é uma construgdo recente, que consiste em um dano
que causa prejuizo ao aspecto fisico do individuo, ou seja, pode ocasionar deformidade na

vitim a.
Pode-se conceituarcom o:

O dano estético é toda alteragcdo morfolégica do individuo, que, além do
aleijdo, abrange as deformidades ou deformacdes, marcas e defeitos, ainda
que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um afeiamento da
vitima, consistindo numa simples lesdo desgostante ou num permanente
motivo de exposicdo ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo

x . a - . . 33
ou ndo influéncia sobre sua capacidade laborativa.

°0 DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sd0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 78.

o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Simulan®227. A pessoa juridica pode sofrer dano moral. Disponivel
em: < http://www.dji.com .br/normas inferiores/regimento interno e sum ula stj/stj 0227.htm >. Acesso em :
2/6/2014.

DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sd0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 80.
OLIVA,Bruno Karaoglan. Dano estético: Autonomia e cumulacdo na responsabilidade civil. in: Ambito

Juridico, Rio Grande, X1, n. 70, nov 2009. Disponivel em: http://www.ambito-

juridico.com .br/site/index.php?n _link=revista artigos leitura& artigo id=6920 . Acesso em 2/9/2013.



http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0227.htm
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6920
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6920
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1.5 Espéciesde responsabilidade civil
1.5.1 Responsabilidade subjetiva e objetiva

H&4, no ordenamento juridico brasileiro, duas teorias para caracterizacdo da
responsabilidade civil. A primeira delas refere-se a Teoria da Culpa, neste caso, s6 haveria
necessidade de reparagdo quando a vitima provar a vontade do agente em provocar o dano por
culpa ou dolo. A regra, €6 que para haver uma reparacdo se faz necessario a presenga da culpa.
Porém , a lei estabelece casos em que a culpa ndo serd necessdaria, e a responsabilidade basear -
se-4 no dano e no prejuizo, é o que chamamos de responsabilidade legal ou objetiva,

34
caracterizando a segunda teoria para aresponsabilidade civil.

A responsabilidade subjetiva caracteriza-se pela acdo ou omissdo, culposa ou dolosa,

que causa determinado dano a uma pessoa. Ensina M aria Helena Diniz que “a prova da culpa
3 r B . 35 - ~ z ~

do agente sera necessaria para que surja o dever de reparar”. Assim,se ndo hd comprovacédo

da culpa ou do dolo ndo havera obrigacdo de reparar.

No tocante a responsabilidade objetiva, que independe de culpa, a pessoa responde
pelos danos que causar a outrem em razdo dos riscos da atividade que assumiu ou quando a lei
determinar. Maria Helena Diniz sustenta que “¢ irrelevante a conduta culposa ou dolosa do
causador do dano, uma vez que bastard a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido

36
pela vitima e a agdo do agente para que surja o dever de indenizar”.

1.5.2 Responsabilidade contratual e extracontratual

Conforme ensinamento de Venosa, a responsabilidade civil poderda incidir no ambito

37
contratual e extracontratual.

A responsabilidade civil contratual ¢ aquela em que had um descumprimento de
determinada cldusula do contrato e, dessa forma, surge para o inadimplente uma obrigacdo de
indenizar, salvo se esta pessoa age amparada por uma das excludentes- culpa exclusiva da

38
vitima, caso fortuito ou forga m aior.

HCORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHIO, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n®3, p. 134-148, jan./dez. 2010.
DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 150.

E|bidem,p.150.

37VENOSA,SiIvio de Salvo. Direito civil, responsabilidade civil. 8. ed. v.IV.Sad0 Paulo: Atlas, 2008.

? CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHIO, Michele Cristina Montenegro. Responsabilidade civil do

advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n°3, p. 134-148, jan./dez. 2010.



20

Na obrigacdo contratual observa-se a responsabilidade daquele que fornece o servigo,

podendo ser uma obrigacdo de meio ou resultado.

A obrigacdo de meio é aquela que o fornecedor do servigo se obriga a utilizar todos os

meios que dispde para a melhor consecucdo do servigo, ndo se obrigando, contudo com o

resultado. J4 na obrigacdo de resultado, a finalidade maior é garantir que o resultado almejado

seja alcangado.

Importante salientar que nesse tipo de responsabilidade hd a possibilidade de estipular

cldusulas que liberem da obrigacdo de reparar o causador do dano, desde que ndo ofenda os

39
bons costumes e a ordem puablica.

M aria Helena Diniz assim estabelece a responsabilidade contratual:

A responsabilidade contratual é o resultado da violagcdo de uma obrigacdo

anterior, logo, para que exista, é imprescindivel a preexisténcia de uma
obrigacdo. [...] O 6nus da prova, na responsabilidade contratual, competiréa
ao devedor, que deverd provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de
culpa ou a presencga de qualquer excludente do dever de indenizar (CC, arts.
389 ¢ 393)."°

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana, conforme entende Corréa e Schio,

existe “quando o agente transgride um deve legal”, nesse caso o agente se enquadraria nos

41
arts. 186 a 188 e 927 do Co6digo Civil. Na responsabilidade extracontratual, o agente

prejudicado deverd comprovar que o terceiro agiu com o intuito de prejudica-lo. Ndo héa aqui,

uma relacdo pré-contratual estabelecida, mas surge o dever de indenizar quando um agente

descum pre determinada norm a e esse descum primento atinge a esfera privada de um terceiro,

causando-lhe dano.

Existe, ainda, a responsabilidade advinda do Co6digo de Defesa do Consum idor, a qual

aquele que fornece o produto, ainda que sem culpa, assume os riscos dos prejuizos que

poderdo ser causados ao consumidor.

DINIZ, M aria Helena. Curso de direito civil brasileiro:

Responsabilidade Civil. v.7. 28. ed., Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2014.p. 149.

0

Ibidem, p. 149.

1 a

CORREA, Ludjane Aparecida M arconi. SCHI10, Michele Cristina M ontenegro.

Responsabilidade civil do
advogado. Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro, n°3, p. 134-148, jan./dez. 2010.
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2 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 Aspectos propedéuticos da teoria da perda de uma chance

Rafael Peteffi, ao tratar sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance,
discorre sobre um pedo famoso que foi impossibilitado de participar de uma final de rodeio
devido a falta do pagamento de sua inscricdo, que deveria ter sido feita pelo seu agente. Frisa
que “aqui, ndo se observa o nexo de causalidade necessario entre a falha do agente e a perda
da vantagem esperada pelo pedo, representada esta pelo prémio concedido ao vencedor do
> Nessa situagdo, ndo havia como ter certeza sobre a vitéria do pedo, pois ha

certame.’

variantes que influem no momento da competigdo, contudo ndo se pode negar que 0 ndo

42
pagamento da inscricdo ocasionou prejuizo.

O autor ensina, ainda, que com o progresso do estudo da probabilidade houve a
criacdo das “leis do acaso”. Dessa form a, seria licito calcular quais as chances de vitoria do
referido pedo e como elas foram perdidas. “Este novo aspecto probabilistico da chance

perdida foi térreo fértil para o advento de um instrumento dogm atico utilissimo, capaz de criar

. . P . ,, 43
uma nova categoria de dano indenizavel: as chances perdidas”.

Pietroski afirma que a responsabilidade civil pela perda de uma chance foi uma
construcdo do direito francés, e que posteriormente, foi espalhando-se para outros paises
romano-germanicos, como a lItalia, e, recentemente, vem ganhando espaco no ordenamento

. , . - - 44 . - . - ’ .
juridico brasileiro. Nessa mesma linha, Rafael Peteffi ensina que o ordenamento juridico

45
francés foi o mais evoluido no trato da teoria da perda de uma chance.

Sobre o tema Sérgio Savi:

Na Franca, houve dedicagdo maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razdo dos estudos desenvolvidos naquele pafis, ao invés
de se admitir a indenizagcdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a
defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da
perda de uma chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma teoria
especifica para estes casos, que defendia a concessdo de indenizagdo pela

perda da propria vantagem perdida.46

2
SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2013,
p.10.
3 .
Ibidem, p. 10.
4
PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2013, p. 52.
45
SILVA,op.cit.,,p. 11.
46
SAV I, Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012, p. 3.
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O exemplo mais antigo sobre o tema ocorreu no século XIX, na Corte de Cassacédo
francesa onde conferiram indenizagdo a uma demandante pela atuacdo culposa de um oficial
ministerial que extinguiu qualquer possibilidade de a demanda obter éxito, no curso norm al

47
do processo.

N o sistema common law, o primeiro julgamento envolvendo a aplicacdo da teoria foi
em 1911, no0 caso inglés Chaplin v. Hicks, na qual a vitima foiimpedida pelo réu de participar
de um <concurso de beleza no qual era finalista. O concurso contava com 50 finalistas
concorrendo a 12 prémios distintos. Com sua impossibilidade de participar do concurso, o
juiz, para resolver o deslinde, utilizou-se da “doutrina das probabilidades” e entendeu que a

48
autora teria vinte e cinco por cento de chances de ganhar um dos prémios.

Na Itdlia a aplicacdo da teoria da perda de uma chance comecou timidamente,
inicialmente, em 1940, Giovanni Pacchioni escreveu em sua obra que a Franca estava
reconhecendo e aplicando a indenizacdo por perda de chances, manifestou sua nédo
concordancia e afirmou a impossibilidade de aplicacdo da teoria no ordenamento juridico
italiano, uma vez que apenas se adm itia a indenizagdo por danos patrimoniais. M ais tarde, em

49
1965, Francesco Donato Busnellianalisa a aplicacdo da teoria na mesma linha de Pacchioni.

Em 1966, Adriano De Cupis, comecou a mudar o entendimento da aplicacdo da perda
de uma chance na Itdlia, passou a observa-la como um dano autdbnomo, emergente e que seria

i .50
possivel no caso de chances sérias e reais.

De Cupis entendeu que no caso do cavalo que deixou de ganhar o prémio por culpa do
jéquei, ndo ha como falar que o dano consistiria no valor a ser pago ao vencedor da corrida.
Uma vez que ndo ha como prever com certeza que aquele cavalo seria o vencedor. Afirma que
“La vittoria e assolutamente incerta”, dessa forma, ndo h&4 como exigir a totalidade da
indenizagdo, uma vez que ndo ha a certeza exigida pelo ordenamento com o intuito do dever

; ; 51
de indenizar.

Nesse mesmo sentido, De Cupis ressalta que:

N&do hd como afirmar que, caso o quadro tivesse chegado em tempo a
exposicdo, ou o0 recurso tivesse sido interposto no prazo correto, o pintor

venceria a exposi¢cdo, ou o recurso tivesse sido interposto no prazo correto, o

7
SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2013,
p.11.
8
Ibidem, p. 11.
SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sdo Paulo: Atlas, 2012,p.8-10.
0
Ibidem, p. 10.
1
Ibidem, p. 10.



23

pintor venceria a exposicdo e o0 recurso seria provido, respectivamente.
Dessa forma, ndo é possivel reconhecer um dano passivel de indenizagédo
relativo ao prémio pago ao vencedor da exposicdo e ao beneficio que o
cliente do advogado teria auferido se a sua pretensdo fosse acolhida pelo

Tribunal. Mais uma vez, o dano nestes casos &€ meramente hipotético e,
52
portanto, ndo indenizavel.

Por outro lado, De Cupis reconhece que ndo had como negar a existéncia de uma
possibilidade de vitéria antes do evento danoso ou da interrupcdo do curso normal do
processo. Assim, “diz ser justo afirm ar que, em relagdo a exclusdo da possibilidade de vitoria,

. . ’ - . . . ~ 53
existe um dano juridico passivel de indenizagdo.”

Savi aponta que Adriano De Cupis funcionou como um divisor de 4guas em relagcdo a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance no Direito Italiano, o autor menciona um trecho

da obra de Adriano:

A vitéria é absolutamente incerta, mas a possibilidade de vitéria, que o
credor pretendeu garantir, ja existe, talvez em reduzidas proporgcdes, no
momento em que se verifica o fato em fung¢do do qual ela é excluida: de
modo que se estd em presenca ndo de um lucro cessante em razdo da
impedida futura vitéria, mas de um dano emergente em razdo da atual

54
possibilidade de vitéria que restou frustrada.

Savi afirma que De Cupis ao considerar o dano da perda de uma chance como dano
emergente, entende a perda da chance de vitéria e ndo na prépria perda da vitéria, excluiu as
duvidas acerca da certeza do dano e da existéncia do nexo causal entre o ato danoso do

55
ofensor e o dano.

Adem ais, outro ponto importante abordado pelo autor é que Cupis verificou a
necessidade de que a indenizagdo por chances tenha valor menor do que a vitéria futura,
frisando, ainda, que nem todos os casos de perda de um a chance sdo passiveis de indenizacédo.
Nesse sentido, ele fixou a ideia de que uma “simples esperanca aleatéria ” ndo seriam

56
passiveis de indenizacdo.

2 SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 10.

°3 Nas palavras de A driano Cupis: “Riguardo a tali casi, deve perdo aggiungersi: se non puo parlarsi di um
danno consistente dela mancata vittoria (dela corsa ippica, dela gara pittorica, dela causa giudiziaria) non
puo, déaltra parte, contestarsi che la prestazione del fantino, del corriere, delldvvocato, assicuri uma
possinilita di vittoria, e che préprio in vista di questa sai stata dedotta in uma convenzione impegnativa. In
conseguenza, sembra giusto ammettere che in relazione all’esclusione dela possibilita di vittoria sussista um
Danno giuridico.” DE CUPIS, Adriano. Il Danno, cit, p.264.

ot SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um achance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012,p.11.
5Ibidem,p.ll.

° Ibidem, p. 12.
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M ais uma vez Savi observa que De Cupis trouxe uma compreensdo da aplicacdo da
teoria da perda de chances, mas que a adequada aplicagdo da teoria ocorreu com M aurizio

Bocchiola que expde:

E inGtil esperar para saber se haverd ou ndo um prejuizo, porgue seu
concretizar ndo depende absolutamente de qualquer acontecimento futuro e
incerto. A situacdo é definida e ndo poderd ser modificada. Um determinado
fato interrompeu o curso normal dos eventos, que poderia dar origem a uma

fonte de lucro, de tal modo que ndo é mais possivel descobrir se a chance

. " . 57
teria ou ndo se realizado.

Dessa forma, é importante observar que, caso fosse possivel afirmar com absoluta
certeza que aquela chance ocorreria, entdo teria a prova da certeza. Nesse diapasdo, caberia ao
autor do evento danoso a reparacdo dos prejuizos, por outro lado, se fosse possivel com provar
que a chance ndo se realizaria, entdo teria a certeza de que ndo haveria dano e, assim, ndo ha

58
obrigacdo de reparar.

Nessa linha pode-se dizer que na perda de uma chance ndo had como ter certeza
absoluta se aquela chance seria alcangada ou se haveria algum outro evento que interrom peria
o seu curso normal. Aponta Savi que a perda de uma chance se assemelha ao lucro cessante
ao passo de que hda dificuldade da vitima em comprovar a existéncia de um dano e, assim,
como ndo had uma prova da certeza, a vitima teria uma prova que ndo poderia ser mais do que

59
uma prova de verossimilhanca.

Cattaneo ao tratar da responsabilidade civil do advogado, como no caso do mandatéario
que perde o prazo para a interposi¢cdo de um recurso, o autor afirma que o juiz ao analisar a
lide, percebeu que o cliente teria obtido éxito na dem anda, caso o recurso fosse interposto. Ele
aponta que nessa celeuma, caberia ao advogado indenizar o cliente por todos os prejuizos
sofridos em decorréncia de sua negligente atuacdo, sustentando que o cliente receberia todos
os lucros cessantes que deveria receber na agdo. Diante de tal exem plo, Bocchiola entdo se

60
questiona sobre a existéncia de diferenga entre perda de uma chance e lucros cessantes.

Acredita, Bocchiola, que caso ndo existisse diferenca entre esses dois institutos, ndo
seria necessario classificar a perda de uma chance, pois esta se caracterizaria como uma

R , ) 61
espécie do proprio lucro cessante.

! SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um achance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012,p.13.
? Ibidem, p. 13.
’ Ibidem, p. 15.
° Ibidem, p. 15.
o SAV I, Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 15.
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Estabeleceram-se, entdo, algumas diferencas entre os dois institutos. A primeira delas
esta relacionada a natureza dos interesses violados. “A perda de uma chance decorre de um a

violagdo a um mero interesse de fato, enquanto o lucro cessante deriva de uma lesdo ao um

62
direito subjetivo”.

Essa interpretacdo poderia ser estabelecida pela conceituacdo da injustica do dano, no
aspecto Savi dispde:

Isto porque, a se entender que o termo injustica do dano abarca tdo somente
as lesdes a direitos subjetivos das vitimas, a chance, compreendida como
interesse de fato, ndo poderia ser considerada um dano indenizavel. Por
outro lado, a se atribuir a este termo uma interpretacdo mais eldstica e
abrangente, assegurando a indenizagdo mesmo no caso de lesdo a interesses
diversamente tutelados, pelo simples fato de ser consequéncia direta e
imediata do evento danoso, ai a perda de uma chance poderia ser

63
considerada um dano indenizéavel.

A jurisprudéncia italiana da Corte di Cassazione comeg¢ou a interpretar de outras
formas a ideia de injustica dos danos nos casos em que a pessoa por ato culposo de outrem
morre. A Corte entende nesse caso que os danos ndo sdo devidos apenas a quem ¢ titular do
direito subjetivo de receber os alimentos, mas também aquele que tem um interesse de fato,

64
como a expectativa de como a vitima contribuiria economicamente para o sustento do lar.

N essa situacdo, é nitida a superacdo de apenas um direito subjetivo e a possibilidade

de se aplicar um dever de ressarcir sobre uma mera expectativa.

De outro lado, o Unico critério que poderad diferenciar as hipo6teses de perda de um a
chance do lucro cessante é o da certeza dos danos. A prop6sito Bocchiola discorre sobre o

tem a:

M as, de um ponto de vista tedrico, as duas fattispecies sdo bastante
individualizdveis em suas respectivas caracteristicas. De fato, se deve
determinar como lucro cessante somente o caso em que se verifica a perda
de uma possibilidade favordvel, que pertenceria a um determinado sujeito
com uma probabilidade que representa a certeza; nas hipdéteses de perda de
uma chance, por outro lado o acontecimento do resultado atil é, por

65
defini¢do, de demonstragdo impossivel.

o2 SAV I, Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012, p. 15.
: Ibidem, p. 16.
! Ibidem, p. 16.
° Ibidem, p. 17.
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Nesse sentido, quando falamos em lucros cessantes, cabera a vitima do dano a
comprovacdo dos pressupostos e requisitos do lucro, enquanto na perda de uma chance, nédo

) ) , R 66
hd como demonstrar o dano final, pois este é desconhecido.

Com base nessas analises Bocchiola chega a conclusédo, ja defendida por Adriano De

H ~ . . 67
Cupis,de que a perda de uma chance ndo pode ser indenizada como lucro cessante.

Nesse diapasdo, um meio de resolver os problemas de aplicacdo da teoria da perda de

68
uma chance é vé-la ndocomo um lucro cessante, mas sim como um dano emergente.

M ais tarde, na Itdlia, surge o pensamento de Calamandrei, que traz a ideia de “recurso
a4 estatistica”, esse entendim ento surge quando ele examina casos em que o advogado faz com
que seu cliente perca a chance em determinado momento processual, como a perda de um

prazo para interposi¢cdo do recurso. Assim, o autor defende que deveria ser feita uma

69
“estatistica judicidria para o calculo da chance de €éxito que o recurso teria caso interposto”.

Bocchiola ao dem onstrar a possibilidade de indenizar as chances perdidas, diz que em
alguns casos ndo sera possivel vislumbrar um valor patrimonial na indenizacdo do dano, seja

pela natureza da vantagem ou pela prépria chance perdida, mas aponta que isto ndo é a

70
regra.

Ao final do seu estudo Bocchiola conclui:

Indenizando a perda de uma chance ndo sdo violados as regras segundo as
quais o dano deve ser certo para que possa ser levado em consideragdo pelo
direito. De fato, vale repetir, em tais hipdteses ndo indeniza-se a perda de um
resultado favordvel, mas uma coisa completamente diversa, isto é, indeniza-
se apenas a perda daquela possibilidade atual de conseguir aquela
determinada vantagem, a qual, com base na norm al prova de
verossimilhanca exigida pela lei, resultava realmente existente no patriménio
da vitima no momento que ocorreu a lesdo. Entdo, se a chance ja fazia parte
dos bens da vitima, a sua perda deve ser qualificada juridicamente como um

dano emergente.

Além disso, Bocchiola afirma que ndo sdo todas as chances que sdo passiveis de

indenizacdo. Assim, para que houvesse o dever de reparar, deveria ficar demonstrado que a
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SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance. Sado Paulo: Atlas, 2012, p.17-18.

Ibidem, p. 18.
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Ibidem, p. 19.

Ibidem, p. 20.
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Ibidem, p. 21.
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probabilidade de conseguir determinada vantagem ¢é superior a 50% (cinquenta por cento),

71
pois caso contrario o juiz deveria julgar improcedente a dem anda.

Savi ensina que o estudo realizado por Boccchiola pode ser sintetizado da seguinte

form a:

[...] (i) a chance, desde que com uma probabilidade de sucesso superior a
50% , pode ser considerada um dano certo e, assim, ser indenizéavel; (ii) sera
indenizavel como dano emergente e ndo como lucro cessante; (iii) a certeza

72
de tal dano serd valorada segundo um céalculo de probabilidade.

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance no Brasil é relativamente nova. H &
poucas obras trabalhando o tema e a jurisprudéncia comecou a resolver alguns casos juridicos
tomando-a como base. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul vem
desenvolvendo a aplicagcdo da teoria e sua interpretacdo estd se espalhando aos demais

73
tribunais, alcancando até as instancias extraordinarias.

Faz-se importante salientar que a aplicagcdo da teoria no Brasil deriva da doutrina e de

jurisprudéncia, pois ndo ha dispositivos expressos que abordem sobre sua aplicagdo.

O primeiro caso de mencdo e referéncia a teoria ocorreu na jurisprudéncia brasileira
em 12/6/1990 em um acé6rddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, pelo
relator desem bargador Ruy Rosado de Aguiar JL]nior.”A controvérsia cingia ao fato de a
autora ter realizado uma cirurgia corretiva de miopia e tal procedimento ter lhe causado
hiperm etropia e cicatrizes na c6rnea, na solucdo o Tribunal entendeu nédo se tratar de caso de

perda de uma chance, mas sim de um dano direto e imediato com relacdo de causa e efeito

75
entre a conduta do médico e os danos suportados.

Nota-se que, no caso em comento, a teoria da perda de uma chance foi mencionada no

acérddo, contudo ndo foi utilizada para o deslinde do caso.

71
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M ais tarde, o mesmo Tribunal de Justica e tendo como relator o mesmo
desem bargador, Ruy Rosado de Aguiar Janior, em 29/9/91, resolveu a lide com base na
. « . 76 .
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Adem ais, aquela Corte entendeu que o
advogado sabendo do extravio dos autos do processo judicial, ndo promoveu sua restauracédo,
bem como ndo informou ao seu cliente sobre a situacdo, pois era responsavel pelos danos

77
causados pela perda da chance de obter a prestagao jurisdicional.

Abaixo segue o voto do Ministro relator no momento em que fundamenta a

indenizacdo com base nas chances perdidas:

N &do lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusadvel que a omissdo da informacdo do
extravio e a ndo restauracdo dos autos causaram & autora a perda de uma
chance e nisso reside o seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas:
‘Portanto, o prejuizo ndo é a perda da aposta (do resultado esperado), mas da
chance que teria de alcancgad-la’ (‘La Perte d’une chance em Droit Frangais’,
conferéncias na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul - UFRGS em 23/5/1990)

.1

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenca de
procedéncia, esclarecendo que a fixagdo da indenizagdo, através de
arbitramento, em liquidacdo de sentenca, deverd atentar para o fato de que o
N 78

dano corresponde apenas a perda da chance.
Hoje, j4 é possivel observar a aplicagcdo da teoria da perda de chances nas instancias
extraordinarias. Um dos casos considerados como um leading case em relacdo a essa m atéria
¢ o caso do “Show do M ilhdo” que foi analisada e julgada, em 8/11/2005, pela Quarta turm a

79
do Superior Tribunal de Justica, sob arelatoria do M inistro Fernando Gongalves.

Na situagcdo em comento, a autora participou de um programa de televisdo “Show do
M ilhdo”. O programa era um concurso de perguntas e respostas em que 0SS concorrentes
poderiam alcangar a premiagdo de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais). A autora respondeu
corretamente as perguntas as quais foi submetida, chegando a U(ltima pergunta que

correspondia a pergunta do milhd8o. Quando o apresentador lhe m ostrou o enunciado da

PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2013. p. 55.
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pergunta, a autora optou em ndo respondé-la, assim escolheu por parar e recebeu um valor de

R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Contudo, posteriormente, observou que a “pergunta do milhd0o” ndo possuia uma
resposta e, dessa form a, acreditou que o programa agiu com ma-fé. Nessa esteira, a autora

ajuizou uma demanda requerendo a reparacdo pelos danos m ateriais e morais sofridos.

Ao analisar o caso, verificou-se que a pergunta ndo possufa uma resposta correta e que
ndo havia possibilidade de ser respondida, inviabilizando a possibilidade da participante

alcancar o prémio maximo do program a.

A questdo posta em discursdo era: “A constituigdo reconhece direitos dos indios de
quanto do territério brasileiro?” as opgdes de respostas foram: (1) 22%; (2) 2% ; (3) 4% ; ou

80
(4) 10% .

A resposta ndo teria como ser respondida, na forma que foi colocada, pois a

Constituicdo nada fala em percentual de territério brasileiro reservado aos indios.

Dessa forma, ao resolver a lide, a sentenca entendeu que a pergunta nédo teria um a
resposta e que a Constituicdo ndo possui nenhum dispositivo que determina o percentual das

terras indigenas.

Bem <consignou a decisdo “[...] até hoje a Unido ndo concluiu o processo de
levantam ento e de dem arcacdo do territério indigena, havendo, inclusive, até os dias atuais,

81
tribos ainda desconhecidas vivendo nos grotdes das selvas brasileiras”.

Savi salienta que a Juiza ao analisar o caso fundamentou a sentenca com base na
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, todavia julgou procedente o pedido de
indenizagdo de danos materiais em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), ou seja, na

82
totalidade da questdo ndo respondida.

Conforme jd salientado nesse trabalho, a autora s6 poderia receber a totalidade se o
caso tratar de dano final certo, ou seja, se houver certeza de que a autora responderia a
pergunta corretamente, contudo ndo existe essa certeza, assim sendo, a indenizacdo por

chances deveria ser inferior ao montante que a parte efetivamente receberia.

80
SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um achance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012,p. 76 .
1
Ibidem, p. 77.
2
Ibidem, p. 77.



30

Ensina Savi “Com o jam ais se teria a certeza absoluta de que a autora acertaria a

pergunta que lhe fosse apresentada, a indenizagdo ndo poderia ser no valor equivalente aos

83
quinhentos m il reais”.

O réu ndo conformado com a sentenca, interpds recurso de apelagdo, a qual teve seu

seguimento negado para manter a decisdo em sua integralidade.

Em razdo do ac6rddo de apelacdo, o réu interpds recurso especial, alegando que a
chance da autora responder corretamente a questdo era de 25% , tendo em vista que para a

pergunta possuia quatro alternativas.

Saviexpde:

Com base neste argumento, requereu que, na hipdtese de manutengdo da
condenagdo, fosse ‘minorado o valor fixado, pois considera como se a
Recorrida tivesse respondido a ultima pergunta corretamente’, devendo, no
entanto, ser utilizado ‘critério da M atem dtica, qual seja, chance igual a 25%
(vinte e cinco por cento) em questdo tendo quatro alternativas, perfazendo o

84
valor de R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco m il reais)’.

O Ministro Fernando Gongalves ao analisar as razdes do recurso especial, entendeu
que assistia razdo ao recorrente e que deveria ser aplicada a teoria da responsabilidade civil
por chances ao caso. Assim, fixou a indenizagcdo com base no percentual de chances que teria

a recorrida se respondesse corretamente a pergunta. Dessa forma, deu provimento ao apelo

85
especial reduzindo o valor da indenizacéo.

Assim transcreve-se parte do voto do M inistro relator no REsp 788.459/BA:

D estarte, ndo hd como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o
normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim,
pressuposto essencial a condenacdo da recorrente no pagamento da
integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse éxito na
pergunta final, qual seja, a certeza - ou a probabilidade objetiva - do
acréscimo patrimonial apto a qualificar o lucro cessante.

N do obstante, é de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com
questdo mal formulada, que ndo com portava resposta efetivamente correta,
justamente no momento em que poderia sagrar-se milionaria, foi alvo de
conduta ensejadora de evidente dano.

Resta, em consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela recorrida,

[...1.

: SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um achance. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012,p.77.
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Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas
indenizacdes por dano moral, tenho que ao Tribunal é permitido analisar
com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-0 aos parametros juridicos
utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou o
dano exagerado de outra.

A quantia sugerida pela recorrente de R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco
mil reais), equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matem atica" de acerto de uma questdo de multipla escolha
com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento

para reduzir a indenizacdo a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

Esse voto bem observa a chance perdida pela participante do programa e afirma que ja

existiam as possibilidades de acerto antes do dano que lhe foi causado, contudo ressalta que

ndo had como ter certeza do dano final e assim ndo hd como determinar o pagando do valor

total correspondente, mas sim uma andalise matem atica sobre o possivel valor dachance.

2.2 Conceito

A perda de uma chance é a frustagdo de uma possibilidade futura, certa e esperada de

determinado fato que em decorréncia de uma acdo ou omissdo do causador do dano nédo

ocorreu em seu fluxo normal.

Verifica Flavio Tartuce que “a perda de uma chance estd caracterizada quando a

pessoa veé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da légica razodavel,

86

ocorreria se as coisas seguissem seu curso norm al”.

Cavaliere afirm a:

E necesséario

[...] a teoria da ‘perda de uma chance’, desenvolvida pela doutrina francesa
para aquelas situacdes em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de
obter uma situagdo futura melhor. Caracteriza-se essa perda de uma chance
quando, em virtude de uma conduta de outrem, desaparece a probabilidade

de um evento que possibilita um beneficio futuro para a vitima, como deixar

87
de obter uma sentenca favordvel pela omissdo do advogado.

ressaltar que essa chance deve ser séria e real, ndo apenas uma

possibilidade, que geraria ao lesado condi¢gdes futuras favoraveis.

8
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Rafael Peteffi da Silva ensina que a ideia da perda de uma chance sempre foi tratada

como um problema de certeza, pois o sistema francés ja exigia que o dano fosse certo para

R R 88
gerar o dever de indenizar.
O autor ainda afirm a:

A chance representa um a expectativa necessariamente hipotética,
m aterializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final,
conforme o sucesso do processo aleatério. Entretanto, quando esse processo
aleatério é paralisado por um ato imputavel, a vitima experimentard a perda
de uma probabilidade de um evento favordvel. Esta probabilidade pode ser

estatisticamente calculada, a ponto de Ihe ser conferido um caréater de

89
certeza.

Como bem expde Cavalieri, aindenizacdo pela perda de uma chance deve pautar-se na
chance perdida, ou seja, na “perda da possibilidade de auferir alguma vantagem ”. Assim, na
perda de uma chance ndo se pleiteia a prépria vantagem , mas a possibilidade de auferir algo
em determinada situagdo. “(...) Ndo sera pelo fato de ter perdido a disputa, mas pelo fato de
ndo ter podido disputar.” Dessa forma, o valor auferido na indenizacdo por chances sera

90
proporcional a chance perdida, ndo o valor total do evento.

Uma caracteristica essencial para diferenciar a perda de uma chance das outras

91
espécies de dano é a falta de prova de vinculo causal entre a perda da chance e o ato danoso.

Rafael Peteffi da Silva verifica que ndo hd como ter certeza se o agente causador do
dano ¢ necessariamente aquele que ocasionou a perda da chance. “Portanto, o ato do

92
demandado na agdo de reparacdo ndo é uma condicdo sine qua non para a perda da aposta”.

Cavalieri aponta que “A perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, sé
serd indenizavel se houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde
se conclui que nem todos os casos de perda de uma chance serdo indenizaveis”. Por outro
lado temos Raimundo Simdo Melo que entende que ndo ha como definir um percentual da

probabilidade da vantagem perdida, uma vez que ndo hd uma disposicdo legal arespeito e, em

segundo, esse percentual funcionaria como limitador e, assim, teriamos alguns casos com

SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed., Sd0 Paulo: Atlas, 2013,
p.14.
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. . N . . . A 94 . .
chances sérias e reais que ndo seriam indenizadas injustamente. Rafael Peteffi da Silva

segue a mesma linha e acredita que deverdo ser analisadas estatisticam ente as possibilidades,

estabelecendo percentuais da chance perdida.

Diante dessa celeuma, o entendimento que parece ser mais ponderado é que caberéd ao
m agistrado na andalise do caso concreto, verificar as chances sérias e reais de o individuo obter

éxito em determinado evento.
Savi afirma que Adriano De Cupis em sua obra ensina que:

Quanto a quantificagcdo do dano, Adriano De Cupis afirma que a mesma
devera ser feita de forma equitativa pelo juiz sem, contudo, estabelecer
adequadamente os critérios que devam embasar a atividade do julgador.
Ressalta, todavia, que a cotacdo das aposta, onde houver, facilitard a

95
quantificacdo do dano da perda da chance.

Nesse diapasdo, observa-se que ndo ser& a totalidade do dano a ser indenizada, mas o

percentual da probabilidade da obtengdo da vantagem esperada.
Rafael Peteffi da Silva frisa que:

[...] o car4dter danoso do ato do responsdvel que gerou a perda das chances ¢é
puramente casual. Assim, a indicacdo de um terapéutica errada pode nédo
causar um dano, pois se 0 paciente curar-se em um tempo normal, mesmo
depois da falha médica, ndo poderd intentar demanda para a reparagdo da

falha. O erro médico somente é considerado quando o juiz determina em

96
qual medida ele causou a enfermidade ou a morte do paciente.

No mesmo sentido precedente do Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1079185/M G, relatoria da M inistra Nancy Andrighi, no qual a recorrente requereu a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance, uma vez que em razdo dos erros cometidos por seu
procurador, teve que postular nova acdo e s6 bem posteriormente obteve éxito na dem anda
com o consequente depo6sito dos valores indenizatérios. O STJ entendeu que devido a tal
afirmacdo, a recorrente ndo teve a perda de uma chance, pois a chance foi exercida com

A A ) . ) A L. 97
sucesso, ainda que em momento posterior, pormeio de uma acdo indenizatoéria.

M ELO, Raimundo Simaédo de. Direito am biental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano m aterial, dano moral, dano estético, indenizagcdo pela perda de uma chance, prescricao. 4.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 435.
SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um a chance.3.ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012, p. 12.
gESILVA,RafaeIPeteffida.Responsabilidade civil pela perda deum achance. 3.ed., Sd0 Paulo: Atlas, 2013,
p.52.
97SU PERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA . Terceira Turma, Recurso Especial n®1079185/M G, Rel. Min. Nancy

Andrighi, julgadaem 11/11/2008.
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Trecho do voto da Ministra relatora:

Com esta afirmacdo, a recorrente reconhece que ndo perdeu a chance de se
ver ressarcida pelas benfeitorias introduzidas no imoével do qual

desapossada. Ao contrdrio, a chance ainda foi exercida com sucesso em

momento posterior, em uma acédo indenizatdria.

Dessa forma, nota-se que a chance deve ser séria e real e ndo apenas mera
possibilidade, adem ais, caso a vitima do dano consiga, ainda que posteriormente, a vantagem

perdida, entdo ndo hd o que se falar em perda de uma chance, pois obteve éxito na demanda.

2.3 Natureza juridica

Rafael Peteffi analisa que, com o surgimento da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, alguns autores comecgaram a associar sua concepcdo com a utilizagdo menos
sedim entar do nexo de causalidade, “ora se manifestando em forma de causalidade parcial,
ora em forma de presuncdo de causalidade nos moldes da responsabilidade coletiva ou
grupal.” Aponta a existéncia de uma outra corrente que nota a perda de uma chance como

98
uma am pliacdo do dano repardvel, mantendo firme a aplicagdo do nexo de causalidade.

Existem algum as correntes que tentam explicar a natureza juridica da perda de um a
chance. A corrente unitaria é dividida em duas, a primeira delas entende que existe um dano
autonomo e independente do dano final; j4 a segunda subdivisdo afirma que had um nexo de
causalidade parcial entre a conduta do agente e o dano final, assim, o nexo de causalidade
seria abrandado. E por fim, a corrente mista, que mescla as anteriores e afirma que havera um
dano especifico e outro dano que decorre no am bito médico, neste Gltim o, haveria a aplicagdo

99
da causalidade parcial.

A primeira subdivisdo da corrente utilitarista trata a perda de uma chance como um
dano autdénomo e independente do dano final, isso se d& pelo alargamento do conceito de
danos indenizaveis, ndo se fazendo necessaria a comprovacdo de nexo de causalidade entre a

conduta e o dano, conforme Silva:

[...] grande parte da doutrina assevera que a teoria da responsabilidade pela
perda de uma chance ndo necessita de no¢do de nexo de causalidade

alternativa para ser validade. Apenas uma maior abertura conceitual, em

98
SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed., Sd0 Paulo: Atlas, 2013,
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Floriandépolis: Conceito Editorial, 2013. p. 56.
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relacdo aos danos indenizdveis seria absolutamente suficiente para a
100

aplicagdo da teoria da perda de uma chance [...].

A segunda subdivisdo da corrente utilitarista defende a necessidade de um nexo de
causalidade parcial entre o dano e o resultado final. Seus seguidores afirmam que ndo podera
haver um dano independente do resultado final, uma vez que, as chances perdidas ndo se

. R N R R 101 R
separam do dano final, ou seja, estdo interligadas. Essa segunda corrente quer expandir o
- - ap s . . 102 Z z .
conceito de nexo de causalidade com o pressuposto para a responsabilidade civil. E véalido
ressaltar que esta corrente se aplica apenas aos casos médicos, pois ndo seria possivel um a

103
mitigacdo do nexo de causalidade em outros casos de responsabilidade civil.

Por fim, a terceira corrente que em alguns momentos considera a perda de uma chance
como dano autdbnomo e em outros como um caso de causalidade parcial, dependendo do caso
concreto. Expde Pietroski que a maioria da doutrina francesa divide a terceira corrente em
casos “cldassicos” e os casos em que ocorre em ambito médico. Nos casos “classicos” tem -se
um dano autébnomo, ja no caso da seara médica observa-se o nexo de causalidade parcial, ndo

P . 104
existindo um dano auténomo.

Nos casos “classicos”, como no caso do advogado que perde um prazo para a
interposicdo do recurso, hd uma interrupcdo da demanda em que ndo ha como prever seu
resultado final, seja ele vitorioso ou ndo, mas had um dano causado ao cliente que consiste na
perda da chance da prestacdo da tutela jurisdicional para aquele processo. Esse dano ¢

autdénomo e passivel de indenizacédo.

H4 outros doutrinadores, como Venosa, que consideram a perda de uma chance como

R L. 105 .
algo intermedidrio entre o dano emergente e o lucro cessante. E nesse mesmo sentido,
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, no acdérddo de relatoria do ministro Luis

Felipe Salom &o:

A teoria da perda de uma <chance (perte d'une <chance) visa a
responsabilizagcdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco

de lucros <cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro,

SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed., Sd0 Paulo: Atlas, 2007,
p.74.

Ibidem, 74.
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precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo m ais vantajosa
: . ~ e . 106
que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.

Em regra, a perda de uma chance encontra-se no am bito de um dano material, ou seja,
um dano causado ao patrimonial de determinado agente, uma vez que, ele perde a chance de
obter determinada vantagem ou de evitar um prejuizo. Contudo, existem casos em que a perda
da chance poderd recair sobre um dano moral, quando o dano final possuir essa mesma
natureza. Insta ressaltar que raros sdo 0os casos em que a perda de uma chance ndo ensejem

uma reparacdo patrimonial.

Venosa afirma “pode ocorrer que a atividade danosa do advogado também ocasione
em danos morais, cuja parcela é autbnoma e ndo se confunde com a perda de chance ou danos

107 . ) .
m ateriais efetivos”. Savitambém explica:

[...] haverd casos em que a perda da chance, além de representar um dano
m aterial, poderd, também, ser considerada um ‘agregador’ do dano moral.
Por outro lado, haverd casos em que apesar de ndo ser possivel indenizar o
dano material, decorrente da perda da chance, em razdo da falta dos
requisitos necessarios, sera possivel conceder uma indenizagdo por danos
morais em razdo da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: o que néo

se pode adm itir é considerar o dano da perda de chance como sendo um dano
exclusivamente moral, jA que, presentes os requisitos descritos neste livro, o
mesmo poderd configurar um dano material, uma subespécie de dano

108 )
emergente. (grifo do autor)

Nessa mesma linha, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em

ac6rddo de relatoria do desem bargador Eugéno Facchini Neto, fez uma diferenciacdo entre os

tipos de dano,sendo valido apresentar:

[...] no tocante a reparacdo por danos morais imposta a ré na origem, estou
por manté-la. Na verdade, ndo se trata propriamente de danos morais, mas
sim de perda de chance - a chance de participar do certame e de,
eventualmente, vir a ser selecionado. [...] a perda de uma chance nédo se
configura exatamente uma hipétese de danos morais. Trata-se de uma
espécie de danos materiais, que fica a meio caminho entre os danos

. Lo 109
hipotéticos e os lucros cessantes.

Conforme mencionado, na perda de uma chance o dano final é incerto e devido a essa

caracteristica ndo serd passivel de indenizacdo, porém surge um dano intermediario,
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auténomo do dano final, que consiste na préopria perda de uma chance e este sim, ensejaré

reparacdo civil. Afirma Noronha:

[...] para que se possa dar como existente um nexo de causalidade adequada,
é suficiente que se consiga demonstrar que um fato antijuridico interrompeu
0O processo que estava em curso e que este podia conduzir ao resultado
almejado, em termos em que esse fato antijuridico ndo possa ser tido como
de todo indiferente ao prejuizo alegado; basta que haja séria possibilidade de
ocorréncia do dano, é suficiente que este ndo seja atribuivel a circunstancia
extraordinéarias, a situacdes improvaveis, que ndo seriam consideradas por

. 110
um julgador prudente.

2.4 Espéciesde perda deuma chance

Pietroski aborda as espécies da perda de uma chance com base nas ideias de Fernando
Noronha, que as divide nas seguintes subespécies: perda da chance de obter uma vantagem
futura e perda da chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido. Esta Ultima ¢
subdividida em perda da chance de evitar que sofresse um prejuizo e perda de uma chance por

. o111
falta de inform acédo.

2.4.1 Perda da chance de obteruma vantagem futura

Também chamada de caso classico de perda de uma chance. Conforme definigdo de
Pietroski, essa espécie surge quando “uma conduta (agcdo ou omissdo) do agente interrom pe

112
um processo aleatério que poderia trazer beneficio ou evitar prejuizo futuro a vitima”.

Nessa modalidade, o dano final é incerto, assim, o resultado final nunca seréa
conhecido, ndo hd como saber se a vitima lograria éxito ou ndo. Diante da incerteza do dano,
esse ndo poderéa ser indenizado. Contudo, salienta que aparece um dano intermediario, distinto
do dano auténomo do dano final, que seria a propria perda da chance e, este sim seria passivel

i i . 113
de indenizagédo.

Rafael Peteffi da Silva entende que “a perda faz com que um resultado futuro, que ja
era em certa medida aleatério antes do acidente ou da perda do prazo final, reste

absolutam ente im possivel”. O autor aponta ainda que o ato culposo na teoria encontra-se na

110
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causalidade necesséaria com a interrupgdo do processo, pois ndo hda como infirmar com certeza

114
que os resultados seriam positivos ou negativos para a vitima do evento.

Nessa linha, o autor exem plifica que no caso em que o advogado perde o prazo
recursal ou no caso em que uma jovem sofre um acidente e perde as chances de conseguir
emprego de aeromogca, fatos estes que sdo aleatérios, ndo h& como precisar se 0 recurso
interposto tem pestivam ente perm itiria ao autor éxito na dem anda, bem como que a jovem
alcangaria o em prego. “Logo, as chances s30o uma ‘suposicdao legitima do futuro’, que podem

ser mensuradas através das caracteristicas do fato concreto e das estatisticas e presuncdes a

. 115
ele aplicadas”.

Rafael Peteffi da Silva assim ensina:

N esses casos, a chance pode ser isolada como uma propriedade anterior da
vitima, que estd incluida no seu patrimdénio e se encontra totalmente
independente do dano final. Aqui o fato do ofensor impossibilita totalmente
a ‘aposta’, rompido antes de chegar ao seu fim. Desse modo, resta absoluta a
relagcdo de causal entre o fato danoso e a perda das chances, caracterizando

e . . . 116
essas chances como um dano especifico distinto do dano final.

N as palavras de Jean Penneau, Rafael Peteffi da Silva cita:

Na perspectiva classica da perda de chances, um ato ilicito (une faute) esta
em relacdo de causalidade certa com a interrupcdo de um processo do qual
nunca se saberd se teria sido gerador de elementos positivos ou negativos:
em razdo desse ato ilicito um estudante ndo pdde apresentar-se ao exame, um
cavalo ndo podde participar de uma corrida. Assim, devem -se apreciar as
chances que tinha o estudante de passar no exame ou o cavalo de ganhar a
corrida. Portanto, aqui, € bem a apreciagdo do prejuizo que estd diretamente
em causa. A perda de chances de cura ou de sobrevida coloca-se em uma
perspectiva bem diferente: aqui, o paciente estd morto ou invalido; o
processo foi até o seu Gltimo estdgio e conhece-se o prejuizo final. A Unica
incégnita é, na realidade, a relagcdo de causalidade entre esse prejuizo e o ato
ilicito do médico: ndo se sabe com certeza qual é a causa do prejuizo: este

e ~ R o 117
ato ilicito ou a evolugdo (ou a complicagdo) natural da doencga.

Afirma Pietroski que nessa modalidade de perda de chance é necessaria a presenca do

nexo de causalidade, assim a conduta do agente é condigcdo necesséria para o dano consistente

) 118
na chance perdida.
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Entre os casos citados pela autora tem -se o advogado que ndo interpbem o0 recurso

tem pestivam ente e, assim, seu cliente perde a oportunidade de ter sua demanda apreciada; do

pintor que envia sua obra pelos correios, mas que por culpa deste tem sua pintura destruida.

2.4.2 Perda da chance de evitarum prejuizo efetivamente ocorrido

Essa segunda espécie também pode ser chamada de perda de uma chance na seara

119
médica, em razdo da maioria dos exem plos serem provenientes desse area.

Pietroski afirma que este é um dano presente, ou seja, que ja é verificado. Colaciona

trechos dos ensinam entos de Fernando Noronha na mesma linha de pensamento:

[...] o dano surge exatamente porque o processo em curso (agora danoso) ndo
foi interrompido, quando poderia ter sido; se tivesse sido interrompido,

haveria a possibilidade de o dano ndo se verificar, mas sem se poder saber

. . . 120
agora se realmente isto teria acontecido.

Nessa espécie o dano final jA é conhecido, mas ndo hda como infirmar com certeza se a

conduta do agente realmente contribui para a ocorréncia do dano ou ndo, ou seja, ndo ha como

121
determinar exatamente a relagdo de nexo de causalidade.

Rafael Peteffi ensina que o juiz ndo pode fundamentar sua convicgdo com base em

m édia abstrata encontrada por um perito. Ele devera utilizar a estatistica para em basar sua

convicgdo, ndo atomando como um fato absoluto:

Portanto, o juiz deve decidir de acordo com os fatos da causa, em que lado

dessa média teoria se encontra a espécie que estd sendo julgada, pois a

simples apresentacdo da estatistica ndo é dado suficiente para encontrar a

R L. 122
causalidade necesséria.

Os pensamentos de René Savatier, utilizados por Rafael Peteffi aponta que o autor

afirma que a utilizagdo da perda de uma chance na seara médica é um “paraiso para juiz

indeciso”, devendo ser rechacada, pois representa um “desvirtuamento dos principios da

causalidade civil e um risco para a certeza de todo o sistem a”. Dessa forma, assevera que caso

119
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0 juiz, ao analisar a demanda, ndo encontre com certeza elementos para condenar o médico ou

123
o hospital deverd julgar improcedente agdo.

Pietroski assentando a linha de que o nexo de causalidade nessa modalidade ndo é
certo, exem plifica no caso em que um alarme defeituoso ndo funcionou no momento em que
um furto foi realizado; bem como no caso de um erro no diagnostico médico ou tratamento

124
inadequado que levou os pacientes a perda da chance de cura ou de sobrevivéncia.

N&o hd como precisar que caso o alarme estivesse funcionando adequadam ente o furto
ndo teria ocorrido, nem que o paciente ndo teria sequelas ou teria sobrevivido caso o erro

m édico nédo tivesse ocorro.
Pietroski salienta que:

[...] as principais diferencas existentes entre a perda de chance de obter uma
vantagem futura e a perda de chance de evitar um prejuizo efetivamente
ocorrido sdo: o tipo de dano de cada espécie, que na primeira é futuro e
distinto do prejuizo final, ao passo que na segunda é presente e consiste no
proprio dano final; a relacdo de causalidade existe entre a conduta do agente
e do dano causado a vitima, que na primeira espécie é plena enquanto na

, R 125
segunda é parcial;
Por fim , tem -se que a perda de uma chance por falta de informacdo, que é a chance

126
perdida pela vitima nédo ter agido ou tomado a melhor decisédo.

Rafael Pettefi da Silva afirma que “a reparagdo pela quebra do dever de informar
ocorre sempre que a pessoa, que deveria ter sido bem informada, venha a sofrer um dano que
127

poderia ter sido evitado pela inform agdo adequada”. Assim, a pessoa que tenha o dever de

prestar informacdo é o agente causado da perda de uma chance.

H& um caso ja decidido na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido
em que foi concedida a indenizacdo por perda de uma chance decorrente da auséncia de
informacgdo, no qual um doador de sangue foi rejeitado por estar contaminado com o virus da
hepatite C. Ocorre que o hospital que realizou os exames apenas o rejeitou como doador, mas

nada o informou sobre os resultados dos exames a fim de que ele pudesse procurar
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tratam ento. Assim, ao ndo o informar, o hospital gerou a perda de uma chance de cura ou

sobrevivéncia do doador.

. . P . . ~ - x 1
duas porque é necessaria um a atitude da vitima aimpedir ou ndo a concretizacdo do dano.

Bem discutiu a matéria o relator:

[...] o réu tinha o dever de informar ao apelante que no seu exame de sangue
havia constatado o virus da hepatite C, o que possibilitaria o comeco do
tratamento necessario para amenizar a doenga e evitar eventuais
complicagdes. Assim, se vislumbra a perda de uma chance, a qual fica
demonstrada pela frustragdo que o autor passou por ndao saber com
antecedéncia o seu estado de salde.

A respeito da perda de chances e também sobre a falta de informacéo,

Fernando Noronha, afirma:

'‘Quando se fala em chance, estamos perante situagdes em que estd em curso
um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter no
futuro algo benéfico. Quando se fala em perda de chances, para efeitos de
responsabilidade civil, é porque esse processo foi interrompido por um
determinado, fato antijuridico e, por isso a oportunidade ficou
irremediavelmente destruida.

[..]

Ja, vimos que esta situacdo ocorre quando alguém sofre um determinado
dano por ndo ter tomado a melhor decisdo, que estaria ao seu alcance se
outra pessoa tivesse cumprido o dever, que incidia sobre ela, de informar ou
aconselhar. Nestes casos, uma decisdo mais esclarecida poderia eliminar o
risco de o lesado sofrer o dano, ou pelo menos poderia reduzi-lo. '

(Noronha, Fernando. Responsabilidade por Perda de Chances. Revista de
Direito Privado, Volume 23, ano 2005)

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser respeitado
em qualquer circunstadncia. No caso dos autos, fica claro, o desrespeito do
apelado no sentido de ndo prestar a informacdo devida no que se refere a

, 12
salde do apelante.

Pietroski afirma que essa modalidade de perda de uma chance se distingue das outras

29

130
Na mesmalinha Rafael Peteffi.
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2.5 Quantificacdao do dano

Uma grande controvérsia na aplicagdo da teoria surge sobre a forma de quantificar o
dano oriundo da perda de uma chance, uma vez que ndo hé&a uma regra especifica para

estabelecer o quantum devido a vitima pelo evento danoso.

Pietroski cita trecho do registro do Advogado Fabio Siebeneichler de Andrade ao
tratar da perda de uma chance e aponta (1993, p.102):
E forgcoso reconhecer, também, que ndo se estabelecem, com precisédo,
modelos para avaliar qual o montante do prejuizo a ser reparado pelo
advogado. A dificuldade reside, sem sombra de divida, em como avaliar o
dano pela perda de uma chance. Realmente, ndo had uma regra clara e
definitiva. A doutrina ja aludiu que o dano deveria ser estimado com base

em uma avaliacdo estatistica da probabilidade de vencer uma causa. Afinal, a

simples existéncia de uma ‘dlea’, comprovada estatisticamente, confirm aria

131
a presenca de um dano.

A autora cita ainda a obra de Sérgio Novais Dias, em que ele aponta um acérdédo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no qual o tribunal reconhece a
responsabilidade do advogado pela perda de uma chance, todavia ao tratar sobre a fixagdo do
quantum indenizatério, determinou que esta fosse fixada em sede de liquidacdo de sentencga

por arbitramento:

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenca de
procedéncia, esclarecendo que a fixag¢do da indenizagdo através de
arbitramento, em liquidagcdo de sentenca, deverd atentar para o fato que o

132
dano corresponde apenas a perda da chance.

Nesse diapasdo, nota-se que o tribunal transferiu ao juiz da execucdo o problema de

133
estabelecer o valor daindenizacédo.

N &do héad no ordenamento qualquer critério objetivo para que o juiz, diante da situacdo
concreta, em base-se no valor a ser estabelecido, assim, deverd o magistrado se ater a questdo
reparadora do dano, observar que nédo se trata do valor do dano final e, assim, a indenizacédo
deverd ser arbitrada em valor inferior, fazendo todas ponderagdes valendo-se do principio da

equidade.

131
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Pietroski aponta que um dos motivos para alguns doutrinadores ndo aceitarem a

- ~ . ’ . - - . B ~ 134
aplicacdo da teoria é justamente a dificuldade de quantificagdo do dano. De outro lado,
Sérgio Savique assevera que a dificuldade de medir o dano ndo poderda ser utilizada como um

1
mecanismo de ndo aplicacdo da teoria das chances perdidas.

A autora segue a orientacdo de Savi afirmando que ndo had como ndo impossibilitar a
aplicacdo da teoria encontrando como fundamento o fato de ndo existir critério para a fixacédo
do valor, pois estamos em um Estado que adota a aplicacdo do principio da dignidade da

136
pessoa humanae da reparacdo integral dos danos.

Fernando Noronha “o que acontece ¢ ter a chance perdida um valor menor do que o
. . 137 . , .
dano dito final”. Acrescenta os ensinam entos de Sérgio Severo “deve ser levada em conta
a probabilidade de que tal se sucedesse, sendo indenizado o percentual de que foi privado a

138
vitim a”.

Na indenizacdo por perda de uma chance, o valor da indenizacdo deverda ser inferior ao
dano final, ou seja, ser& menor que o valor que a vitima obteria caso 0 processo tivesse

seguido o curso norm al.

O valor da indenizagdo deverd ser fixada equitativamente pelo juiz, ele deve tomar
como premissa o dano final e fazer incidir sobre este o percentual da probabilidade de

139
obtencdo da vantagem esperada.

Fernando Noronha afirma que o valor da reparacdo dependerda do grau de
probabilidade que deveria ser alcancada pela vantagem final esperada, assim deveria analisar
L R , 140 . . R -
a probabilidade do prejuizo causado. Na mesma linha Raimundo Sim do de Melo “o valor
da indenizagdo deve ser fixado tomando-se como parametro o valor total do resultado
esperado e sobre este incidindo um coeficiente de reducdo proporcional as probabilidades de

141
obtencdao do resultado final esperado”.

Conforme jamencionado nesse trabalho, o leading case “Show do M ilhdo” quando foi

analisado pelo STJ em sede de recurso especial, obteve orientacdo no sentido de que a

134
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recorrida ndo poderia obter a integralidade da indenizagdo, pois tal circunstancia sé seria
possivel caso ela tivesse acertado a resposta, contudo, como ndo ha como afirmar tal
circunstancia e sabendo que a pergunta final possuia quatro alternativas, ele deveria ser

indenizada no percentual de 25% .

Rafael Peteffi afirma que a reparacdo pela perda de uma chance perdida deverda ser
inferior ao valor da vantagem esperada, inclusive nas espécies de dano moral. Exem plifica
que “caso o agente tenha retirado as chances da vitima de ndo perder um brago, as chances
perdidas representardo apenas uma percentagem do valor que seria concedido se houvesse

142 143
nexo causal entre a acdo do agente e a efetiva perda do brago ™. No mesmo sentido Savi.

O autor, Rafael Peteffi, expde, ainda que, antes a Corte de Cassa¢gdo seguia o
pensam ento de que “a reparacdo da perda de uma chance deve ser m ensurada de acordo com a

chance perdida e ndo pode ser igualada a vantagem em que teria resultado esta chance, caso

144
ela tivesse se realizado”.

Pietroski levanta a controvérsia no sentido de que a reparacdo da perda de uma chance

ndo decorre do dano final, assim poderiam os dizer que a indenizacdo pela perda de chances ¢
- . - s - , - . . 145

parcial e dessa forma haveria uma incongruéncia com o art. 944 do Co6digo Civil ,contudo,

Fernando Noronha explica:

N ota-se que o fato de a reparagcdo ser concedida sob a forma de percentagem
incidente sobre o valor que teria o dano final ndo significa que se esteja
concedendo uma indenizagdo parcial. A reparagdo, mesmo aqui, tem como

medida a extensdo do dano (cf. Cédigo Civil, art. 944), ou seja, € integral.146

Nesse diapasdo Rafael Peteffi ensina que muitos doutrinadores e magistrados firmam
que o fato de a perda de uma chance ndo ser reparada pelo dano final, ndo teria como ter uma

reparacdo integral do prejuizo, mas ele mesm o estabelece que:

[...] isso ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance nédo esteja
sujeito aos principios da reparagdo integral; pelo contrario, a indenizacgdo

concedida sempre repara de forma integral as chances perdidas, pois a perda

SILV A, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2013,
p.143.

SAVI,Sergio. Responsabilidade civil por perda um achance. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 68.
SILVA,op.cit.p. 143.

BRASIL. Cédigo Civil. Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver
excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqUitativamente, a
indenizagdo.
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de uma chance é um dano especifico e independente em relagdo ao dano

147
final, que era a vantagem esperada que foi definitivam ente perdida. ¢

A forma wutilizada pela jurisprudéncia norte-americana para calcular o valor da
indenizacdo por perda de uma chance muito se assemelha a dos juristas franceses. Em Falco
v. Memorial Hospital, a Suprema Corte ao analisar o caso em que uma gestante veio a Obito
logo ap6s o parto devido a uma embolia, obteve informacdes dos peritos que a possibilidade
ou ndo de morte era imprevisivel e o médico ndo poderia ser responsabilizado, entretanto
37,5% das pessoas que passavam pela mesma situacdo poderiam sobreviver desde que
recebessem o tratamento correto. Assim,a Suprema Corte fixou o entendimento no sentido de
que o dano representava 37,5% do valor que seria concedido caso o médico fosse

. 148
responsabilizado.

Pietroski conclui que a indenizacdo pela perda de uma chance é integral, uma vez que
o dano oriundo dela é plenamente repardvel. Todavia, é importante salientar que a reparacédo

1
pela perda de uma chance é distinta e tem valor menor que a do dano final.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE
UMA CHANCE

3.1 Responsabilidade civildo advogado

A Advocacia, em razdo da relevancia do seu papel social, foi estabelecida na
Constituicdo Federal de 1988 entre as fungdes essenciais a Justi¢ca, ao lado de institutos com o

150
a Defensoria Publicae o M inistério Publico.

Corréa e Schio afirmam que com o surgimento da Constituicdo de 1988, bem como
com o estatuto da advocacia, o advogado passa a ter uma funcdo indispenséavel a

. . . . . , , , . 151
adm inistracdo da justica, além de tornar-se um mdudnus publico.

152
O art. 133 da Constituicdo Federal estabelece as condigcdes necessadrias para o
advogado exercer plenamente sua profissdo, com liberdade e independéncia, sendo-lhe
assegurada a inviolabilidade por seus atos e manifestagdes, nos lim ites da lei.

Em contrapartida, Sergio Cavalieri salienta que o advogado responderéd pelos seus atos

153
quando violadores de seus deveres profissionais.

O autor leciona que a responsabilidade do advogado devera ser analisada sob duas

. . R N R 154
6pticas: em relacdo ao cliente e em relacdo a terceiros.

Em relacdo a responsabilidade a terceiros, o advogado responderéa subjetivamente, ou

. , . N . N 155
seja, deverd ser comprovada a existéncia de culpa ou dolo na atuacdo do advogado.

A responsabilidade do advogado em relagcdo ao cliente é caracterizada pela
responsabilidade contratual, salvo os casos em que o profissional atue com vinculo
em pregaticio, ou como defensor publico e procurador de entidades pUblicas, casos em que
quem responde pelos possiveis danos causados é a pessoa juridica de Direito Publico ou

156
Privado em nome da qual atua.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.8.ed., Sd0o Paulo: Atlas, 2008, p.389.
CORREA, Ludjane A. M. SCHIO, Michele Cristina M ontenegro. Responsabilidade civil do advogado.
Revista das Faculdades Integradas Claretianas, Rio Claro,n®3, p.134-148, jan./dez. 2010.
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O contrato firmando entre o advogado e o cliente estabelece-se pormeio do mandato,

1
gerando um aresponsabilidade do advogado sobre os servigos que serdo prestados.
Sérgio Cavalieri ensina que:

N&o é obrigado o advogado a aceitar o patrocinio de uma causa, mas, se
firmar contrato com o cliente, assume obrigag¢do de meio, e ndo de
resultado, jA que ndo se compromete a ganha-la, nem a absolver o acusado.
A obrigacdo é defendé-lo com o méaximo de atencdo, diligéncia e técnica,

P . 158
sem qualquer responsabilidade pelo sucesso ou insucesso da causa.

Excepcionalmente, a responsabilidade de meio do advogado podera converter-se em
responsabilidade de resultado, conforme entendimento de Corréa e Schio. Essas excecg0es
ocorreriam na elaboracdo de um testamento ou contrato, trabalhos estes que ndo dependem

159
de um a tutela jurisdicional, estando m ais ligados aos desejos das partes envolvidas.

M anica reafirma a independéncia funcional do advogado no qual ele podera recusar
causas que violem sua independéncia funcional, bem como a ética profissional. Salvo
quando o defensor participa de uma sociedade de advogados, sem uma relagcdo pessoal de

160
contratacdo, nessa hipdtese, aplica-se a responsabilidade objetiva.

O advogado pode atuar como profissional liberal, quando age com autonomia e sem
subordinacdo, respondendo subjetivamente pelos danos que causar a terceiros. Para que o
causidico seja responsabilizado pelos danos que der causa, faz se necessaria a com provacédo

) ) 161
de culpa ou dolo do profissional.

O mandatéario s6 respondera quando agir com dolo ou culpa na prestagcdo de seu
exercicio profissional, assim, ndo poderd ser displicente, imperito. Nesse diapasdo, podera
ser responsabilizado quando com eter erros no desem penho do mandato, porém nédo sdo todos
0s erros que ensejam uma indenizagdo. Conforme Stoco, o erro devera ser “grave,
irrecusavel e efetivam ente lesivo™, e para que seja estabelecido o quantum indenizatério é

1
necessario observar o nivel de culpa do advogado, com fulcro no art. 944 do Cdédigo Civil.
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A responsabilizagcdo do advogado, normalmente, decorre de erros grosseiros ou
omissdo por negligéncia no desempenho do mandato, como perda do prazo para contestar,
recorrer e realizagcdo de preparo.

Nessas situacOes, aplica-se a teoria da perda de uma chance, na qual o ato ilicito

163
causado retira da vitima a oportunidade de obter uma vantagem futura melhor.

3.2 Responsabilidade civildo advogado pela perda de uma chance

Quando o advogado atua com negligéncia, causando diversos prejuizos ao seu cliente
em decorréncia de erros grosseiros, como perder o prazo recursal, ndo pleitear uma

diligéncia importante, nesses casos, aplica-se ateoria da perda de um a chance.

Pietroski ensina que na perda de uma chance o cliente perde a possibilidade de obter

164
uma vantagem futura em virtude da inércia ou impericia de seu constituinte.

Sergio Cavalieri, ao tratar sobre a perda de uma chance, afirma que:

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilita um

beneficio futuro para a vitima, como deixar de obter uma sentenga

Z . ~ 165
favoravel pela omissdo do advogado.

Na responsabilidade pela perda de uma chance o advogado responde em razdo da
probabilidade ou da certeza, ou seja, “que a chance seria realizada e que a vantagem perdida

166
resultaria em prejuizo”.

Assim, é necessario que a chance seja séria e real, e ndo uma mera expectativa de
vitéria. Como bem salienta Cavalieri “[...] a chance perdida repardvel deverd caracterizar um

167
prejuizo m aterial ou im aterial resultante de fato consum ado, ndo hipotético”.

Em decorréncia da liberdade profissional do advogado, este podera analisar em que
situacdo serd conveniente ou ndo adotar determinada medida processual, como no caso de
recorrer,caso o mandatadrio entenda que o recurso é manifestamente incabivel poderd abster-

se de interpor. Contudo, ndo pode deixar de recorrer quando houver real necessidade de
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interposicdo ou quando for a vontade do cliente. Nesta Ultima situacdo, caso o profissional

168
tenha convicgdo juridica diversa da do cliente, poderd renunciar.

Nessa linha, Sérgio Cavalieri dispde:

Assim como ndo estd obrigado a aceitar a causa, pode o advogado
renunciar ao mandato sempre que, no curso do processo, surgir
impedimento pessoal ou qualquer outro motivo de conviccdo intima. Nd&o
importa, isso, quebra do contrato, desde que o advogado dé ciéncia da

. . . . 169
renuncia ao cliente, para que este o substitua.

Im portante ressaltar que é invalido qualquer ajuste firmado entre o advogado e seu

170
cliente que isente o advogado da responsabilidade civil na prestagdo de seus servigos.

Sérgio Novais Dias leciona que a cldusula que exclui aresponsabilidade do advogado
7 B z - ~ - . I - . 171 -
é invalida, em razdo do art. 51, inciso I, do C6digo de Defesa do Consumidor. Salientado,
ainda, que haveria a possibilidade de uma clausula que limita a responsabilidade do

172
advogado, somente em situagdes excepcionais,como no caso de cliente pessoa juridica.

Fato importante a ser observado é que, mesmo nos casos justificadveis, em que seja
possivel estabelecer uma clausula de limitacdo da responsabilidade do advogado, esta
cladusula ndo poderda excluir ou eximir o advogado de sua responsabilidade, mas apenas

) R . . . . 173
limitar e restringir a sua aplicacéo.

Outra situacdo a ser destacada é que o mandatario possui conhecimento técnico para
a conducdo do processo, dessa forma, caso o cliente concorde com determinada conduta do
advogado, relacionado ao andamento do processo, tal concordancia nem sem pre terda o
conddo de excluir a responsabilidade do causidico, pois caso se evidencie que naquela

situacdo era conveniente que o advogado agisse de outra forma e que o cliente ndo tem

ree CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.8.ed., Sd0 Paulo: Atlas, 2008, p 390.

ree Ibidem, p. 391.
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condicdes e conhecimentos suficientes para compreender o resultado da sua concordéancia,

174
poderéd serresponsabilizado o advogado pelos prejuizos que causar.

Ponto crucial de discussdo é sobre a percepgdo de honorarios advocaticios pelo
advogado diante da responsabilizacdo civil de uma ma prestagcdo de seus servigos. Nesse
aspecto ndo ha, também, um consenso doutrindrio. Parte da doutrina defende que ndo ha
direito do advogado na percep¢do de honorario, uma vez que, ele ndo teve cuidado, zelo e
atencdo na solucdo daquela demanda, nessa linha manifesta-se José de Aguiar Dias “o
advogado que incide em qualquer caso de responsabilidade profissional ndo tem direito a

175
honorarios”.

Por outro lado existem aqueles que argumentam que o ndo pagamento de honorarios

ensejaria em enriquecimento ilicito por parte do cliente com o Sérgio Novais Dias:

Se o advogado, responsabilizado pela perda de uma chance, paga ao cliente a
indenizagdo fixada, este ja foi inteiramente ressarcido quanto ao mau servigo
prestado pelo advogado. Isentar-lhe, ainda, do pagamento dos honordrios,
pelos servigos prestados, significa promover o enriquecimento sem causa do

R 176
cliente.

As probleméaticas que envolvem o tema se devem a recenticidade do assunto e a néo

consolidagcdo doutrinal e jurisprudencial, ainda,sobre o tem a.

3.3 Algum as hipéteses de aplicacdo da teoria da perda de uma chance

Sérgio Novais Dias elenca algumas hipo6teses de caracterizacdo da responsabilidade

177
do advogado pela perda de um a chance, abaixo algum as destas situacdes serdo elencadas.

a) Faltade propositura da agdo judicial

Essa hip6tese caracteriza-se quando o cliente contrata o advogado para ajuizar uma
determinada acdo, porém o mandatdrio esquece de fazer ou por algum motivo retarda a

178
propositura, podendo, nesta Gltim a situacdo, notar que o direito ja decaiu ou prescreveu.

Nessa situacdo ndo ha davidas que o cliente sofreu um prejuizo por negligéncia ou

impericia, ocorrendo a perda de uma chance de ter sua demanda analisada pelo Poder

Judicidrio.

DIAS,Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado- Perdade um achance. Sdo0 Paulo: LTr, 1999,

p.88.
175
DIAS,José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, P.429.
176
DIAS,Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado- Perda de um a chance. S&do Paulo: LTr, 1999,
p.89.
177 )
Ibidem, p. 72-86.
178

Ibidem, p. 72.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul confirmou em sede de apelacéo
da indenizacdo pela perda de uma chance ao cliente que teve seu direito de acdo prescrito em
virtude da falha do advogado. O cliente havia se aposentado pela Previdéncia Social em
virtude de invalidez permanente para o trabalho e possua seguro particular contratado pela
empresa que trabalhava. Ao requerer administrativamente a cobertura securitaria, teve seu
pedido negado. Entdo, o advogado foi contratado para propor acdo judicial em face do
segurado, todavia retardou o ajuizamento da ac¢do e quando o fez o prazo prescricional ja

179
havia se concretizado.

Na andalise da Apelacdo Civel n° 70027291202/2009 entendeu que havia grande
probabilidade de o cliente vencer a demanda, uma vez que a Previdéncia Social, j4 havia

1
concedido a aposentadoria porinvalidez.

N essas situacdes, em que ha a perda de uma chance pela falta da propositura judicial,
Sérgio Novais Dias leciona que ocorre “um a espécie de parafrase do julgam ento anterior, que
ndo ocorreu, onde o juiz da acdo indenizatéria terd de apreciar qual seria o provavel resultado

181
da agdo ndo proposta”.

b) Extravio dos autos

No caso de extravio dos autos, com pete ao advogado promover a restauragao, mesmo
que ndo tenha sido ele o causador do extravio, e informar o cliente do ocorrido, em razdo do

A R . R 182
dever de diligéncia que assume com o cliente.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul analisou um caso em que reconheceu a
responsabilidade civil pela perda de uma chance, pois o advogado n&do restaurou 0s autos
extraviados e nem comunicou tal circunstancia ao cliente. Foi o primeiro julgado a

R i L . 183
recepcionar a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance.

Importante a transcricdo do voto do desem bargador Ruy Rosado Aguiar Junior:

PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2013, p.86-87.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL.Apelagdo Civeln®70027291202/2009. Em enta: [...]
Quinta Camara Civel. Relator: Jorge Luis Lopes do Canto. Disponivel em :
http://ww w .tjrs.jus.br/busca/search?q=advogado+e+securitariate+invalidez& proxystylesheet=tjrs index&cli
ent=tjrs index& filter=0& getfields=*& aba=juris& oe=UTF-8&ie=UTF-

8& ud=1& Ir=lang pt& sort=date% 3AD % 3AS% 3Adl&as gj=& site=em entario& as epg=& as _0g=& as_eq=&

requiredfields=crr% 3A 486& as _qg=+#m ain res juris Acesso em 3/10/2014.

181
DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado- Perda de uma chance. Sdo Paulo: LTr, 1999,
P.73.

182
Ibidem, p.76.
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PIETROSKI, Lisiane Lazzari. Perda de uma chance e responsabilidade civil dos profissionais liberais.

Florianépolis: Conceito Editorial, 2013, p. 89.


http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=advogado+e+securitaria+e+invalidez&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A486&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=advogado+e+securitaria+e+invalidez&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A486&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=advogado+e+securitaria+e+invalidez&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A486&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=advogado+e+securitaria+e+invalidez&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A486&as_q=+#main_res_juris
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N &do lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro gque a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusdvel que a omissdo da informacdo do
extravio e a nédo restauracdo dos autos causaram a autora a perda de uma

. . . . 1
chance e nisso reside o seu prejuizo.
c) N&do interposicdo do recurso

Conforme ja mencionado, em regra, o advogado ndo é obrigado a recorrer, salvo se
aquela medida for cabivel e eficaz. Todavia, quando as chances de éxito sdo infimas podera

185
optar por ndo recorrer.

Quando analisamos a responsabilizagdo do advogado na o6ptica da interposicdo do
recurso devem os observar que ndo é s6é a ndo interposicdo que pode gerar prejuizos ao cliente,
mas a perda do prazo recursal também poderd implicar em um possivel dever de reparar. Em
relacdo a este ultimo caso, Jos¢é de Aguiar Dias afirma que “a perda de prazo ¢é a causa m ais
frequente de responsabilidade do advogado. Constitui erro grave, a respeito do qual nédo ¢
possivel escusa, uma vez que 0s prazos sdo de direito expresso e ndo se tolera que o advogado

. L, 186
os ignore”.

Apds essa breve anélise, importante ressaltar que a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance ndo é tdo simples, tendo em vista a dificuldade em com provar alguns requisitos

para a concessdo da reparacdo civil.

3.4 Anéalise da aplicagdo da teoria da perte d’une chance no ambito

jurisprudencial

A teoria da perda de uma chance foi analisada em sede do Recurso Especial n.
993936/RJ, de relatoria do M inistro Luiz Felipe Salom do, julgado em 27/3/2013, publicado

no Dje 23/4/2012.

TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagdo Civel n°® 591064837, Quinta Camara
Civel. Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Julgado em 29/8/1991. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ADVOGADO.PERDA DE UMA CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE
DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO COMUNICA O FATO A SUA
CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS,DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA PERDA
DA CHANCE. Disponivel
em http://www .tirs.jus.br/busca/search?qg=perda+e+chance+e+extravio+e+autos& oe=UTF-8&ie=UTF-,

8& ud=1& proxystylesheet=tjrs index& client=tjrs index& filter=0& getfields=*& aba=juris& Ir=lang pt& sort=

date% 3AD % 3AS% 3Ad1l& as gj=& site=ementario& as epg=&as 0g=&as eq=&requiredfields=crr% 3A 340

& as _g=+#main_res juris Acesso em 3/10/2014.

DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado- Perda de uma chance. Sdo0 Paulo: LTr, 1999,

P.74.

186
DIAS,José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10.ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, P. 425.


http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=perda+e+chance+e+extravio+e+autos&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A340&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=perda+e+chance+e+extravio+e+autos&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A340&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=perda+e+chance+e+extravio+e+autos&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A340&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=perda+e+chance+e+extravio+e+autos&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&requiredfields=crr%3A340&as_q=+#main_res_juris
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A acdo, na origem, pretendia a condena¢do do advogado, contratado pela parte autora
em outra acdo, em indenizacdo por danos m ateriais e morais em razdo do mandatario ter
perdido o prazo para interposicdo de recurso especial.

A sentenga julgou improcedentes os pedidos pleiteados pela autora, com a respectiva

. L 187
condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios.

O Tribunal de origem deu parcial provimento a apelagcdo consignando a necessidade

188
de pagamento de indenizagdo por dano m aterial.

P

A autora entdo interpds recurso especial com fundam ento na alinea “a” do perm issivo
constitucional, alegando a presencga do ato ilicito, qual seja perda do prazo para interpor o
recurso especial, e, dessa forma, a necessidade de indenizacdo pelos danos morais suportados,
uma vez que ndo foi avisada pelo causidico do fato sobre a intem pestividade do apelo, o que

permitiu que a autora acreditasse que algum dia teria seu recurso apreciado pela Corte

Superior de Justica.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA, Terceira Turma, Recurso Especial n. 993936/RJ, Rel. Min. Luis
Felipe Salom &0, julgada em 27/3/2012. Disponivel em:
http://www .stj.jus.br/SCO N /jurisprudencia/toc.jsp?tipo visualizacao=null& livre=993936.num .& b=ACOR&t

hesaurus=JURIDICO .Acesso em 3/10/2014.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Recurso Especial n. 993936/RJ, Rel. Min. Luis

Felipe Salom do, julgada em 27/03/2012. RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO
M ORAL.PERDA DE PRAZO POR ADVOGADO.TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.DECISAO
DENEGATORIA DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO PRINCIPAL QUE
ANALISOU AS PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGAGAO DE
INTEMPESTIVIDADE. DANO M ORAL INEXISTENTE. 1. E dificil antever, no ambito da
responsabilidade contratual do advogado, um vinculo claro entre a alegada negligéncia do profissional e a
diminuicdo patrimonial do cliente, pois o que estd em jogo, no processo judicial de conhecimento, sdo apenas
chances e incertezas que devem ser aclaradas em juizo de cognigdo. 2. Em caso de responsabilidade de
profissionais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza
da vantagem ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance” devem ser
solucionadas a partir de detida andlise acerca das reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente
perdidas em razdo da desidia do causidico. Precedentes. 3. O fato de o advogado ter perdido o prazo para
contestar ou interpor recurso - como Nno caso em apre¢co -, ndo0 enseja sua autom atica responsabilizagdo civil
com base na teoria da perda de um a chance, fazendo-se absolutam ente necessaria a ponderacdo acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensdo atendida.
4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposicdo de recurso especial na demanda
anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda do prazo, o agravo de instrumento intentado contra a decisdo
denegatéria de admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das razdes que
motivaram a inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisdo de fls. 130-134, corroborada
pelo acérddo recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar a perda da possibilidade de
apreciagdo do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso especial ndo provido. (REsp 993.936/RJ, Rel.
M inistro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, julgado em 27/03/2012, DJe 23/04/2012). Disponivel
em

http://www .stj.jus.br/SCO N /jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUM O & livre=993936.num .& h=A

COR&thesaurus=JURIDICO Acessoem 3/10/2014



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=993936.num.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=993936.num.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=993936.num.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=993936.num.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
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O Ministro relator ao apreciar a demanda abordou a possibilidade do advogado ser
condenado ao pagamento da indenizacdo, bem como analisou a responsabilidade entre o

) A R ) . N 189
profissional e a cliente e a aplicacdo da teoria da perda de uma chance ao caso concreto.

Como ja mencionado neste projeto, o relator apontou que a obrigacdo do advogado é
de meio. Também abordou sobre a dificuldade da caracterizagcdo da teoria da perte d’'une
chance, uma vez que é dificil estabelecer o nexo causal entre a negligéncia e o dano.
Salientado a necessidade de com provacdo que as chances sdo sérias e reais e ndo passam de
meras possibilidades, nesse diapasdo, informou que ndo basta apenas a alegacdo de que o
advogado perdeu o prazo para interpor o recurso, que ja estaria caracterizada a

190
responsabilidade autom atica do profissional.

Apds essas ponderacdes, o M inistro relator consignou, que em bora o advogado tenha
perdido o prazo para a interposi¢cdo do recurso especial, houve a interposicdo do agravo de
instrumento contra a decisdo denegatdédria de admissibilidade do segundo apelo especial e com

a interposicdo do agravo foi possivel o efetivo reexame das questdes postas em andalise.
Importante a transcricdo do trecho do voto do relator:

V erifico, ademais, que ndo obstante a perda do prazo para interposicdo do
recurso especial, o agravo de instrumento intentado <contra decisdao
denegatéria de admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o

efetivo reexame das raz8es que ocasionaram a inadmissibilidade do primeiro

191
apelo [...]

Embora o Superior Tribunal de Justica tenha se manifestado sobre o caso, ao final do
. . I’ . - 192 , .
julgamento aplicou o 6bice da sua SUmula n° 7 , contudo, como o contetdo do julgado

analisou profundamente as vertentes da teoria faz-se necessaria a anéalise.

Observa-se que a aplicagdo da perda de uma chance depende de chances sérias, reais e
possiveis de vitoria do cliente, todavia, no caso em comento, houve a perda do prazo para a

interposicdo do recurso especial, mas o advogado ndo se manteve inerte para a consecucdo da

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA, Terceira Turma, Recurso Especial n. 993936/RJ, Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo, julgada em 2713/12012. Disponivel em
http://ww w .stj.jus.br/SCO N /jurisprudencia/toc.ijsp?tipo visualizacao=RESUM O & livre=993936.num .& h=A
COR&thesaurus=JURIDICO Acessoem 3/10/2014

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Recurso Especial n. 993936/RJ, Rel. Min. Luis

Felipe Salom &0, julgada em 27/3/2012.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Recurso Especial n. 993936/RJ, Rel. Min. Luis
Felipe Salom &0, julgada em 27/03/2012.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.SUmulan®7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial. Disponivel em:
<http://www .dji.com .br/normas _inferiores/regimento_interno e sum ula stj/stj 0007.htm >. Acesso em:
26/09/2014.
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andalise da pretensdo, intentando o recurso cabivel e, assim, permitindo que o direito de seu

cliente fosse analisado ainda que posteriormente.

N esse sentido, insta salientar que a prestacdo jurisdicional nem sem pre corresponde as
expectativas do cliente, ou seja, a derrota nem sem pre im plica na perda de uma chance pelo
outorgante, dessa forma, sem pre deverdo ser observadas todas as minGcias do caso concreto
para que o operador do direito consiga vislum brar os requisitos necessarios a aplicacdo da

teoria da perte d’une chance.
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CONCLUSAO

A presente monografia analisou a teoria de uma chance sob o enfoque da
responsabilidade civil do advogado no exercicio profissional do mandato, quando ele poderéa
ser responsabilizado civilmente a reparar as chances perdidas por seu cliente em razdo da
privacdo do constituinte em auferir uma determinada vantagem ou evitar um determinado

prejuizo.

Conforme se observou a responsabilidade civil surgiu inicialmente de uma ideia de
vinganca coletiva, na qual o agressor era punido fisicamente pelo grupo adverso, mais tarde, a
responsabilidade seguiu outras vertentes até a formacdo da sua atual concepgdo. No presente
estudo, observamos a responsabilidade em seu aspecto civil, ou seja, a necessidade de um a
reparagdo, normalmente pecuniaria, dos danos provocados a uma determ inada pessoa por

culpa ou dolo.

A teoria da perda de uma chance teve sua origem na Franca com o escopo de reparar
os danos causados pela perda de uma oportunidade séria e real, que caso ndo tivesse sido
interrom pida haveria chances de se obter determinada vantagem ou de se evitar determinado
prejuizo. Necessaria, portanto, como requisito da responsabilidade civil, a demonstracdo do

nexo de causalidade entre a conduta negligente com o dano suportado pelo cliente.

Quanto a responsabilidade civil do advogado, observa-se que ela se estabelece com o
cliente por meio de um mandato, acarretando responsabilidade do mandatario sobre os
servicos prestados, firmando com seu cliente uma responsabilidade de meio, e nédo de
resultado, a qual garanta que durante a atuag¢do profissional deverd defender o constituinte
com atengdo e diligéncia. Caso atue com negligéncia, causando prejuizos ao seu cliente,

deverd serresponsabilizado, inclusive, pela perda de uma chance.

A problemética da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance
ocorre mais no aspecto do julgamento efetivo da lide. Se, por um lado, o advogado ao
estabelecer um contrato com seu cliente poderd ser responsabilizado pelo seu
inadim plemento, por outro lado surgem 0s questionamentos aos lim ites dessa
responsabilidade. Outros aspectos que merecem ser observados, com cautela, sdo sobre como
estabelecer uma justa quantificacdo de indenizacdo se ndo hd o conhecimento do resultado
final, bem como a possibilidade, ou nédo, da percepcdo de honorarios advocaticios frente a

uma condenacédo por responsabilidade do advogado em sua atuacédo profissional.
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Em relacdo aos limites da responsabilidade do advogado, discorreu-se sobre varias
doutrinas que apontam o0s casos em que podera repercutir a responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance como perda do prazo recursal, auséncia de contrarrazdes
ao recurso, ndo interposicdo de recurso, entre outros. Frisou-se que no momento da analise o
caso concreto, o operador do direito devera levar em <consideragdo se 0S argumentos
apresentados pelo cliente lesado sd0 com pativeis como uma chance justa, séria e real; pois
ndo héa porque gerar um dever de indenizar se o advogado, conhecedor dos tramites

processuais, ndo recorre ao perceber que isso ndo sera viavel e eficaz.

Nessa mesma linha, as duvidas acerca do estabelecimento do quantum indenizatério.
Ndo hd uma legislacdo que estabeleca como essa chance serd calculada, bem como os critérios
para sua averiguacdo. Ndo existe um consenso doutrindrio sobre o tema, mas o magistrado
sentenciante, na analise do caso, devera direcionar a indenizacdo para a frustacdo do cliente

em obter determinado beneficio e ndo pela préopria vantagem perdida.

Outro aspecto controvertido recai sobre a percepgdo de honordrios advocaticios pelo
advogado diante da responsabilizacdo civil de uma ma prestagdo de seus servicos. Também
ndo had consenso doutrindrio sobre o tema, havendo aqueles que defendem a impossibilidade
de percepgdo e outros que afirmam a possibilidade de recebimento sob o argumento do

enriquecimento sem causa do cliente.

Nesse diapasdo, foi possivel perceber que, apesar de ndo possuir dispositivo expresso
permitindo sua aplicagdo, a teoria da perda de uma chance vem , cada vez mais, sendo
aplicada nos tribunais brasileiros, em razdo de uma interpretacdo extensiva e analégica dos
institutos. Adem ais, admissivel verificar sua aplicagdo na atuagcdo negligente do advogado,

bem como as peculiaridades e nuances da teoria para sua efetiva utilizagdo.
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