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RESUMO

A presente monografia analisou a teoria da perda de uma chance e a sua aplicacdo nos
casos de responsabilidade civil do Estado. O estudo € relevante para o cenario material e
jurisprudencial. O objetivo geral desta monografia € analisar a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance nos casos de responsabilidade civil do Estado. Para tanto, a
abordagem metodoldgica utilizada consubstanciou-se em compilagéo bibliografica, material
documental e jurisprudencial, instrumentalizada por método positivista. A partir desse
estudo verificou-se que a aplicacdo da teoria da perda de uma chance em casos onde se
busca a responsabilizacdo estatal detém particularidades e dificuldades Unicas, que devem
ser observadas pelos operadores do direito a fim de se consolidar a reparacdo do dano pela
chance perdida.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico prestou-se a analisar a teoria da perda
de uma chance e a sua aplicacdo nos casos de responsabilidade civil extracontratual
do Estado.

A relevancia deste estudo deve-se em razdo da tendéncia de ampliacdo
do conceito e da extensdo dos danos ressarciveis no campo da responsabilidade
civi. Nesta tematica, as expectativas tornam-se cada vez mais presentes nas
relacbes obrigacionais entre individuos, tornando passivel de ressarcimento as
chances perdidas, e refletindo até mesmo nas relacdes reparatérias entre Estado-

vitima.

Consoante a auséncia de legislacdo expressa tratando da teoria, grande
parcela da doutrina e dos juristas entendem ser aplicavel a perda de uma chance,
porém, de maneira ndo unissona, ocasionando confusdo no seu entendimento e
controvérsias em julgados, o que reflete até mesmo nos casos de responsabilizacéo

de entidades publicas com fundamento na teoria da perda de uma chance.

O objetivo geral desta monografia € analisar a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance nos casos de responsabilidade civil do Estado, promovendo

uma abordagem doutrindria e jurisprudencial em torno do assunto.

Para tanto, a abordagem metodologica utilizada consubstanciou-se em
compilacdo bibliogréfica, material documental e jurisprudencial, instrumentalizada

por método positivista.

A partir desse estudo, apresentou-se que a aplicacdo da teoria da perda

de uma chance nos casos em que se imputa a responsabilidade civil do Estado



detém de particularidades e dificuldades Unicas que devem ser observadas pelos
operadores do direito, a fim de se esclarecer e consolidar a reparacéo do dano pela

chance perdida.

No primeiro capitulo apresentou-se a responsabilidade civil do Estado,
com a contextualizacdo historica, bem como conceitual do instituto da
responsabilidade civil, ressaltando a sua presenca nas mais diversas e antigas

civilizacdes, até a sua evolugdo no direito brasileiro.

Logo apds, adentrou-se na responsabilidade civil do Estado no ambito do
ordenamento juridico brasileiro, descrevendo o seu conceito e evolucdo histérica,
desde a teoria da irresponsabilidade até a atualmente adotada teoria da
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo. Abordou-se, também,

0S pressupostos e as causas que excluem o dever estatal de reparar.

No segundo capitulo, abordou-se a teoria da perda de uma chance, sua
origem de tracos Franceses, até a sua consagracao no Brasil por meio do famoso
leading case- “Show do Milhdo”, no ano de 2005. Elucida-se seus pressupostos
gerais e especificos: seriedade e realidade, elementos imprescindiveis, sem 0s
qguais a chance vem a ser uma mera exasperacdo subjetiva, ndo merecendo

protecao juridica.

Ainda, para compreender a teoria em comento, apresentou-se o impasse
doutrinario e jurisprudencial quanto a sua natureza juridica, a qual se encontra
acometida de singularidades que refletem diretamente na avaliacdo quantitativa do

dano.

Por fim, no dltimo capitulo, demonstrou-se a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado pela perda de uma legitima expectativa em razdo de
uma conduta (comissiva/ omissiva), exemplificando-a por meio da analise de
julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de

Goias que demonstram as tendéncias em torno dessa perspectiva.



CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

No presente capitulo, sera abordada a responsabilidade civil do Estado.
Inicialmente, serad feita a exposicdo dos aspectos historicos do instituto da
responsabilidade civil, abarcando desde o periodo de talido até o reconhecimento da
responsabilidade objetiva com o advento da Revolucdo Industrial. Posteriormente,

sera abarcado o seu conceito.

Adiante, sera sistematicamente delineada a responsabilidade civil do
Estado por atos administrativos no Direito Brasileiro, bosquejando desde as teorias
gue motivaram 0 seu reconhecimento até a sua efetivacdo na teoria objetiva- risco
administrativo, a apresentacdo do seu conceito, pressupostos e a causas que

excluem a responsabilidade estatal.

1.1. Aspectos histéricos e o conceito de responsabilidade civil

Desde a Revolucdo Cognitiva, a espécie humana tem buscado a
convivéncia em agrupamentos, os quais foram se formando mediante a reunido de
centenas, milhares ou milhdes de individuos. Este fato levou a humanidade a
criagdo de uma gigantesca teia de relacionamento interpessoal (HARARI, 2017).

N&o obstante no passado fossem aglomeracbes menores e mais
modestas, hodiernamente, o ser humano vem se estabelecendo por meio de densos
povoados, construindo, adquirindo e produzindo produtos de inameras formas

(AMARAL, 2015). Mesmo em modestos grupos de individuos, o direito sempre



esteve presente na realidade dos povos desde a organizagdo primitiva até a mais
atual forma de sociedade.

Isso se justifica pois, no ambito das relacbes humanas, ndo sao raras as
situacdes geradoras de consequéncias juridicas, econbmicas ou politicas. As
primeiras relagdes estabelecidas entre individuos, que se deram entre elementos de
uma mesma sociedade/ meio social, geraram um dever/obrigagdo que ocasionaram

divergéncias, confrontos, crimes ou até mesmo disputas (TARTUCE, 2018).

Antigamente, no periodo de Talido, se houvesse conflitos, divergéncias
ou crimes que viessem a resultar em danos, propagava-se a ideia da vinganca
privada, imediata e brutal. Nesse periodo, ndo se tinha a efetiva reparacdo do dano,
mas sim, a represalia em fazer o agressor sofrer de forma igualitaria o dano
ocasionado a vitima. Essa ideia de vinganca figurou por muito tempo como sendo a

Unica alternativa para reparar os danos ocasionados a vitima (TARTUCE, 2018).

Posteriormente, com o Cddigo de Manu (hinduista), adveio a reparacao
do dano por meio da compensacdo econdmica, incidindo a aplicagcdo de multa/
indenizacdo ao prejudicado e, deflagrando, assim, o inicio da superacao da ideia de

vinganca, da retaliacdo que se tinha no periodo anterior (TARTUCE, 2018).

Ressalta-se que, até esse momento, ndo se tinha a figura do Estado
como interventor na resolucdo dos conflitos, somente as partes que buscavam fazer

valer seus pretensos direitos pelos meios que lhe eram disponibilizados a época.

Mais adiante, com a Lei das Xll Tabuas (Lex Duodecim Tabularum), no
Direito Romano, houve a manifestacdo da compensacao tarifada, na qual para
guase todos os tipos de dano tinha-se um valor previamente estabelecido, sendo
uma compensacdo imposta de forma obrigatéria e independente da culpa.
Entretanto, por ora, a vinganca ainda era aplicada quando néo fosse obtido acordo
entre a vitima e o agressor (MOLTOCARO; TAMAOKI, s/d, online).

Nesse periodo, o Estado j& intervinha nas relagbes juridicas entre o
agente causador do dano e a vitima, mas apenas nos casos de aplicacdo ao direito
de retaliacédo (DINIZ, 2018).

Somente com a Lex Aquilia de Damno ou Lei Aquiliana, que houve a



insercdo da culpa na responsabilidade civil, sobre esse contexto, ensina Maria
Helena Diniz, que a Lei Aquiliana “[...] veio a cristalizar a ideia de reparagéo
pecuniaria do dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus da

reparagao” (2018, p.28).

No ambito da culpa aquiliana a reparacdo do dano mediante a
indenizacdo pecuniaria pelo agente causador somente se legitimaria se
demonstrada a sua culpa. Nesse diapasdo, o Poder Publico intervinha nas relactes
e conflitos privados estabelecendo um valor prévio aos prejuizos causados e
impondo ao lesado a composicdo em desfavor da vinganca privada, tratava-se de
uma contrapartida tarifada. Contudo, ndo havia distincdo da responsabilidade civil

para a penal, o que, posteriormente, so foi feito na Idade Média (DINIZ, 2018).

Adiante, com o Cdédigo Francés, ndo mais se admitiu a compensacgao
tarifada e obrigatoria. Estabeleceu-se principios geradores para a responsabilidade
civil, os quais tiveram como principal influéncia o jurista francés Domat (DINIZ 2018
apud Domat,1689).

Nesse contexto, Maria Helena Diniz afirma que a responsabilidade civil
também evoluiu quanto ao seu fundamento, ou seja, na justificativa para que alguém
deva ser obrigado a ressarcir o dano ocasionado. A essa altura, o 6nus em reparar
nao mais se fundava somente na culpa, incluindo o risco (responsabilidade objetiva)
em sua afericdo (DINIZ, 2018 apud Domat,1689). Sobre esse periodo, Carlos

Roberto Goncalves complementa:

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as ideias romanicas,
estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabilidade civil,
abandonando o critério de enumerar 0s casos de composicdo
obrigatéria. Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios,
gue exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a
reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-
se a responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade
penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das
pessoas que descumprem as obrigagbes) e que nao se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da
imprudéncia.(2018, p.26).

Estabeleceu-se entdo principios gerais norteadores para a
responsabilidade civil, abandonando a imposicdo de uma compensacao obrigatoria,

e distinguindo a responsabilidade civil da penal.



Ademais, com os tempos modernos apos a Revolucdo Industrial, o
advento das maquinas, a crescente producdo e circulacdo de mercadorias pelas
industrias, o uso de meios de locomocdo, bem como o aumento populacional,
potencializou a exposicao a insalubridades e riscos de acidente de trabalho (DINIZ,
2018).

Nesse periodo, a reparacdo com base somente na culpa ndo se mostrava
suficiente para cobrir 0s prejuizos causados pelos perigos das atividades humanas,
fazendo-se necessario, a objetivacdo da responsabilidade através do risco, a qual
prescindia de comprovacao do elemento culpa. Desse modo, todo risco gerado por
atividade exercida passa a ser garantido pela reparacdo e independentemente da
afericdo de culpa, como reflexo dessa insercédo é o artigo 927 e paragrafo Unico do
Cadigo Civil de 2002 (DINIZ, 2018).

No Direito Brasileiro, a evolugcdo da responsabilidade subjetiva (com
culpa) se deu por meio da culpa presumida, que teve como marco inicial o Decreto
Lei n° 2.681/1912, mais precisamente em seu artigo 17, que regula a
responsabilidade civil das estradas de ferro. Mais adiante, com Lei n°® 6453/1977 que
trata sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade
criminal por atos relacionados com atividades nucleares, também disciplinou em
casos especificos de acidente nuclear a obrigacado pela reparacdo do dano por parte
do operador, livremente de culpa (TARTUCE, 2018).

Dito isso, em razdo do desenvolvimento histérico e evolucionario da ideia
de responsabilidade no transcorrer dos anos- que abarcaram desde a vinganca
privada até a incisiva aplicacdo da responsabilidade objetiva e subjetiva-, busca-se
conceituar o instituto da responsabilidade civil, conduto, muitas sdo as divergéncias
doutrindrias com relacdo a um conceito unissono do presente instituto, existindo
autores que se baseiam na definicdo de culpa, e outros que tomam como premissa o

onus de reparar o dano (DINIZ, 2018).

Entretanto, abstraindo as discordancias doutrinarias em torno do assunto

e analisando em linhas gerais as varias definicdes acerca do tema, entende-se por



responsabilidade civil a imposicdo de medidas que obriguem o agente causador do
dano a reparar o prejuizo, seja patrimonial ou extrapatrimonial, ocasionado em razdo
de um ato lesivo que violou a esfera juridicamente protegida de outrem. Em linhas
gerais, trata-se do dever de indenizar o dano causado (DINIZ, 2018; TARTUCE,
2018).

1.2. A responsabilidade civil extracontratual do Estado por condutas

administrativas no direito brasileiro

O Estado € um sujeito de direitos e deveres que tem para si prerrogativas
e obrigacdes previstas em lei e, consequentemente, encargos coletivos suportados
em razdo de atividades administrativas que venha a desempenhar em prol da
coletividade. Se qualquer atividade que venha a executar objetivar em prejuizos
materiais a determinado individuo, ser-lhe-a imputado a obrigacdo em ressarcir 0s

agravos advindos de sua conduta (MELLO, 2019).

Como consequéncia do principio da igualdade previsto na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil (CF/88) (artigo 5°, caput), e em funcdo do
principio constitucional da isonomia, advém a responsabilidade estatal como forma

de garantir a realizacao dos direitos fundamentais de uma forma equanime.

Em efeito a essa isonomia, o Estado de direito, com fundamento no
principio do 6nus e encargos sociais, assegura que a distribuicdo do 6nus seja
sopesada de forma igualitaria, ndo ocorrendo que somente uns sustentem o peso de

atividades desenvolvidas em prol da coletividade (DINIZ, 2018).

Em reflexo a esses encargos Estatais, existem dois critérios na seara
doutrinaria brasileira que estabelecem a forma pela qual se devem enquadrar as
instituicbes como pertencentes ou ndo a estrutura da Administracdo Publica

brasileira.

Pelo critério objetivo (também conhecido como material ou funcional), a
Administracdo Publica representa o conjunto de atividades que costumam ser

consideradas proprias da fungdo administrativa (ALEXANDRINO, 2018). No sentido



subjetivo, também conhecido como formal ou orgénico, ndo se leva em
consideracdo a atividade exercida, mas sim o conjunto de 6rgados, pessoas juridicas
e agentes que o ordenamento juridico reconhece como sendo pertencentes ao
aparato estatal (administracéo publica).

No Brasil, o critério adotado é o subjetivo/ formal/ organico, do qual
depreende-se que a responsabilidade civil deve ser imputada diretamente a pessoa
juridica integrante da Administracdo Publica (condicdo atribuida em lei — seja criando
ou autorizando sua criacdo) a qual pertenca o agente publico causador do dano

(ALEXANDRINO, 2018).

Dessa forma, a responsabilidade civil recai sobre as entidades as quais a
lei atribui a condicdo de integrante do aparelho estatal, tal como 0s entes
federativos, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista, dentre outras (administracdo indireta)
(ALEXANDRINO, 2018).

Ademais, a incumbéncia aos pertencentes da administracdo publica de
reparar tem reflexo em todos os seus ambitos funcionais, quais sejam:
administrativo, legislativo e executivo. No presente trabalho monogréfico sera
abordada a responsabilidade extracontratual, pois esta independe de disposicdes
contratuais e principios proprios regentes em um contrato firmado entre Estado e
particular (DI PIETRO,2019).

Dessa forma, conclui-se que a responsabilidade civil extracontratual do
Estado consubstancia-se na obrigacédo das pessoas juridicas de direito publico, e as
de direito privado prestadoras de um servigo publico, em reparar 0s prejuizos- de
cunho patrimonial ou extrapatrimonial (moral e/ou estético) -, que, em razdo de acao
ou omissao, ato licito ou ilicito, juridico ou material, imputavel a um agente publico
(no exercicio dessa qualidade), venha a causar lesdo a direito de terceiro
(CARVALHO FILHO, 2019; DI PIETRO, 2019).

7

Por conseguinte, € importante pontuar que a responsabilidade civil do
Estado sO se extingue com a efetiva indenizacdo do dano, que, nas execugdes em
face do Poder Publico, da-se mediante a observancia ao regime dos precatorios ou
requisicdes de pequeno valor, conforme dispde o artigo 100 da Carta Magna.



1.3. Evolucéo histérica da responsabilidade estatal

A responsabilidade estatal nem sempre esteve presente na esfera
juridica, alias, a ideia de que o Estado tem a obrigacdo de reparar os danos
ocasionados a determinado individuo ascendeu com o Estado de Direito,

simbolicamente ja mencionado no presente trabalho (MELLO, 2019).

Inicialmente, a responsabilizacdo do Estado teve como premissa a tese
da irresponsabilidade, teoria que foi adotada no periodo absolutista. Posteriormente,
com o avango da sociedade e das relacfes sociais, a hocdo de um Estado absoluto
e soberano foi superada pelas teorias civilistas fundamentadas na culpa (com culpa
e culpa administrativa), e veio a ser gradativamente, substituida com o acolhimento

da responsabilidade publicista de tracos franceses (DI PIETRO,2019).

Marco importante para essa progressao do regime de responsabilizacao
foi o caso Agnes Blanco (Bordeaux- 1873), ponto primordial para a aplicacdo dos
principios do direito publico nos casos de responsabilizacdo das entidades publicas
(DI PIETRO, 2019).

O famoso caso envolveu uma acao de indenizagéo proposta pelo pai da
jovem Agnes Blanco, que foi vitima de atropelamento ao atravessar uma rua da
cidade de Bordeaux- Franca por um vagonete da Companhia Nacional de
Manufatura de fumo.

Ha época, o Tribunal de conflitos decidiu que se tratava de matéria de
competéncia do tribunal administrativo por versar sobre responsabilidade decorrente
de funcionamento de servico publico, e que ndo predominava a competéncia da
jurisdicdo comum e nem a aplicacdo do direito civil (NOHARA, 2019). O Tribunal
fundamentou que, em se tratando de casos que versem sobre responsabilidade do
Estado ndo vigora a aplicacdo das normas e principios do Cadigo civil, e sim a

sujeicao a regras especiais.

No Brasil, a irresponsabilidade do Estado nunca foi aplicada, entretanto
ha corrente doutrinaria divergente, como Didégenes Gasparini (2012) e Irene Patricia
Nohara (2019), que defendem a sua predominéncia no antigo Brasil Colbnia, sob a

primazia de que ha época os colonos ndo possuiam direito a indenizagcdo por
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eventuais danos causados pelos agentes portugueses.

As constituicbes de 1824 e 1891 jamais fizeram mengdo a
responsabilizacdo estatal, disciplinando apenas a obrigacdo em reparar por partes
dos funcionarios publicos. Entretanto, h4 essa época leis infraconstitucionais
manifestavam a responsabilidade civil do Estado, a qual era vista pela jurisprudéncia
como solidaria entre o agente publico e o Estado. Somente com o advento do
Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 15, que num primeiro momento abarcou-se a
responsabilidade Estado na forma subjetiva, necessitando da comprovacao do dolo
ou da culpa no atos praticados pelo poder publico (DI PIETRO, 2019; MAZZA,
2018).

Conguanto, com a Constituicdo Federal de 1946, necessariamente em
seu artigo 194, que se consagrou a responsabilidade objetiva do Estado, passando o
poder publico a responder independentemente da afericdo do elemento culpa, de
forma objetiva (NOHARA,2019).

Hodiernamente, a CF/88 adota duas regras de responsabilidade ao
proferir a leitura do seu artigo 37 86°: a responsabilidade objetiva do Estado, e a
responsabilidade subjetiva do agente publico (DI PIETRO, 2019). Com o objetivo de
melhor compreender as teorias adotadas ao longo da evolucdo histérica da
responsabilizacdo do poder puablico, a seguir, essas serdo analisadas

ponderadamente.

1.3.1. Teoria da irresponsabilidade

Adotada em Monarquias absolutistas, a Teoria da Irresponsabilidade tinha
como propoésito a soberania, onde o Soberano era a personificacdo do préprio
Estado e exercia a tutela do direito- dai os principios de que o rei nao errava (the
king can do no wrong; le roi ne peut mal faire) e de que o que agrada o rei tem forca

de lei (quod principi placuit habet legis vigorem) (DI PIETRO, 2019).

A autoridade do Estado era como a representacdo de Deus na Terra,

assim, se Deus ndo erra, ndo ha que se falar em responsabilidade atribuida ao



11

Estado. Qualquer suposicado de responsabilidade estatal traduzia em uma violagao
ao poder soberano incontestavel e maximo (DI PIETRO, 2019).

Essa corrente ndo perdurou por muito tempo, em razao das injusticas
causadas. Pois, se € o Estado quem ampara o direito, 0 mesmo deve sofrer sancao
quando sua atividade causar prejuizo a terceiros, dado que é um sujeito de direitos
(conforme fora retro mencionado) (DI PIETRO, 2019). Essa tese da
irresponsabilidade foi superada pelo Estado de Direito, onde os poderes do Estado
foram limitados as leis. Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho contribui

afirmando:

Essa teoria ndo prevaleceu por muito tempo em varios paises. A
nocao de que o Estado era o ente todo-poderoso confundida com a
velha teoria da intangibilidade do soberano e que o tornava
insuscetivel de causar danos e ser responsavel foi substituida pela
do Estado de Direito, segundo a qual deveriam ser a ele atribuidos
os direitos e deveres comuns as pessoas juridicas( 2018, p. 814).

Atualmente a teoria da irresponsabilidade se encontrada integralmente
ultrapassada em varios paises, ainda que nos Estados Unidos na Inglaterra a
progressdo dessa tese tenha sido tardia em comparacdo aos demais paises
(GASPARINI, 2012).

1.3.2. Teoria da responsabilidade subjetiva- com culpa ou culpa administrativa

Dada a superacdo da irresponsabilidade do Estado, surgiu a
responsabilidade estatal com culpa. Nesse contexto, o exercicio do poder passa a
ser regido pelos principios da legalidade e da justicialidade, ascendendo-se a
premissa “lex facit regem” — a lei quem determina a atuacdo e limites dos
governantes (NOHARA, 2019).

A responsabilizacdo subjetiva do Estado se dava com a demonstracéo da
culpa na acdo danosa do agente. Dessa forma, a vitima alcancava a reparacédo dos
danos sofridos quando demonstrava os 4 (quatro) elementos: conduta, nexo de

causalidade e o efeito dano- praticado com dolo ou culpa.

Ocorre que, essa teoria foi dividida em dois momentos. Em uma primeira

conjectura, apenas 0s atos de gestdo do Estado, ou seja, aqueles praticados sem
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gue a administracdo exerca sua supremacia sobre os particulares, poderiam ser
objeto de reparacéo (teoria civilista com culpa). Os atos de império, praticados com o
exercicio do poder soberano do Estado perante os particulares, ndo eram passiveis
de responsabilizacéo (DI PIETRO, 2019).

Posteriormente, com a teoria subjetiva da culpa administrativa ou da culpa
do servico publico, a distingdo entre atos de império e atos de gestdo cessou,
podendo ambos serem passiveis de reparacdo. Essa indistincdo, segundo Irene
Patricia Nohara se deu por dois motivos:

[...] (a) a dificuldade de se distinguir, na prética, essas situacoes,
tendo em vista a modificacdo do papel do Estado; e (b)
principalmente, pela constatagdo da injustica gerada pela auséncia
de reparacdo de danos provocados pelo Estado no manejo abusivo
de suas prerrogativas de Poder Publico. (2019, p.358).

Assim, a teoria da responsabilidade com culpa ou civilista foi admitida,
posteriormente, sem restricdes com relacdo aos atos praticados pelo Estado, sendo
esse igualado ao empregador perante o Cédigo Civil (NOHARA, 2019).

Entretanto, ainda que configurasse um avan¢co em comparacao a teoria
da irresponsabilidade, a teoria civilista da culpa era de dificil comprovacdo para o

prejudicado, pois ainda era necessario provar o elemento culpa (GASPARINI, 2012).

1.3.3. Teoria da responsabilidade objetiva ou do risco

Ultima fase de evolugdo do presente instituto fora a da responsabilidade
objetiva ou do risco, recepcionada pela CF/88. O Estado, que na teoria civilista
respondia com base na culpa, agora responde com base no nexo causal entre o
comportamento comissivo/omissivo e o dano. Assim, sempre que restar comprovado
a relacdo (nexo de causalidade) entre a conduta e o dano provocado, € possivel
buscar a reparacdo do Estado, abstendo-se da necessidade de comprovacdo do
dolo ou da culpa (SPITZCOVSKY,2019).

Atribuida de responsabilidade do risco, essa teoria na concepcédo de
Odete Medauar (2018), admitiu que as diversas atividades desenvolvidas pelo
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aparelho estatal envolvem riscos que lhes séo inerentes e que, consequentemente,

implicam em maiores ameacas de danos a terceiros.

Passaram-se a aplicar os principios do direito publico nas relagbes entre
Estado e administrado. O poder publico passa a ser visto como juridicamente e
economicamente superior, pois detém prerrogativas e poderes nao conferidos aos
particulares, devendo a sua obrigagcdo em ressarcir ser potencialmente superior em
funcdo das inumeras atividades desempenhadas, e da hipossuficiéncia em

comprovar que detém o particular (NOHARA, 2019).

Nessa teoria, para que ocorra o ressarcimento pelo Poder Publico a
vitima deve comprovar trés requisitos, sdo eles: conduta (acdo ou inércia estatal),
nexo de causalidade e o dano/ prejuizo sofrido. Sobre a conduta estatal,

complementa Irene Patricia Nohara:

[...] O fato ou ato pode decorrer de atividade estatal licita ou ilicita
gue provogue um dano ou prejuizo direcionado a pessoas
especificas, pois, conforme visto, a teoria do risco admitiu a ideia de
gue os 6nus e encargos sociais devem ser distribuidos de forma
igualitaria, do ponto de vista da justica distributiva ou da igualdade
material (2019, p. 359).

Referida tese foi subdividida em duas correntes: risco integral e risco
administrativo. Na primeira ndo se admite excludente de responsabilizacdo, nao
havendo supressivos para a condenagcdo estatal, e sequer necessidade de
constatacdo do nexo de causalidade (CARVALHO FILHO, 2019).

E necessario constar que, ha correntes doutrinarias que defendem a
aplicacdo dessa teoria do risco integral em episédios especificos, como danos
causados por material bélico ou substancia nuclear, atos atentatérios em aeronaves
ou danos ambientais (MAZZA, 2018).

Na variante do risco administrativo, admitida como regra em nosso atual
ordenamento juridico, o dever de indenizar do Estado tem limites encontrados nas
excludentes de responsabilidade, onde verificada alguma dessas causas, 0 nexo
causal (requisito indispensavel) se rompe, inexistindo obrigacdo em reparar por
parte da administracéo publica (CARVALHO FILHO, 2019).
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1.4. Pressupostos da responsabilizacao estatal

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 6°, adotou duas
relacbes de responsabilidade, sendo uma fundada no carater objetivo e outra no
carater subjetivo. A responsabilidade objetiva do Estado e de seus delegatarios de
um servigo publico para com a vitima do dano; e a responsabilidade subjetiva do

agente publico causador do dano perante o Estado (MEDAUAR, 2018).

Na relagéo objetiva de responsabilidade, isto €, do Poder Publico e seus
delegados na prestacdo de um servico publico perante a vitima, sdo necessarios
trés pressupostos que, uma vez preenchidos, ensejam a responsabilizacédo estatal.
Sédo eles: a) conduta administrativa resultante de um ato comissivo ou omissivo,
licito ou ilicito; material ou juridico imputavel ao Poder Publico por meio de seus
agentes publicos, no desempenho de funcdo publica; b) efetivo dano: prejuizo
anormal e especifico de cunho patrimonial ou extrapatrimonial, como, por exemplo, o
dano moral, que seja indenizavel; c) nexo de causalidade: relacdo causal entre o
dano e a conduta administrativa. Ademais deve a vitima comprovar que 0 prejuizo
originado se deu pela atuacéo estatal, independentemente de verificacdo de culpa
(CARVALHO FILHO, 2019; MAZZA, 2018).

A relacéo de causalidade ou nexo causal, € pressuposto incisivo para que
haja a responsabilidade civil do Estado, tanto na responsabilidade objetiva quanto na
responsabilidade subjetiva. Uma vez estabelecida a relacdo entre o ato
administrativo, o dano e a certeza de que este decorreu da conduta estatal,
consuma-se a obrigacédo de reparar (CARVALHO FILHO, 2019).

Adentrando na relacdo subjetiva de responsabilidade, a vitima,
diferentemente do que ocorre na relacdo objetiva, deve, além dos pressupostos

acima expostos, comprovar a culpa na conduta estatal.

1.5. Causas excludentes de responsabilidade

Em consideracéo a teoria adotada atualmente (teoria da responsabilidade

objetiva), para se efetivar a responsabilidade do Poder Publico sdo necessarios 0s
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seguintes pressupostos: conduta, fato administrativo decorrente de uma acgéo ou

supresséo lesiva, nexo causal e dano- independentemente de dolo ou culpa.

Nessa premissa, o Estado, em regra, € obrigado a reparar, s6 se
eximindo se ndo houver relacdo de causalidade entre a acdo e o dano, isto €, se nao
foi ele quem produziu a avaria, se o risco ndo existiu, ou, se esse nao foi decisoério
para a ocorréncia do dano (MELLO, 2019).

As causas excludentes de responsabilidade do Estado estéo relacionadas
ao risco administrativo, uma das vertentes da teoria objetiva. As causas excludentes,
sdo assim denominadas pois rompem 0 nexo de causalidade entre a conduta e o
dano resultante. Sdo elas: a) forca maior; b) culpa exclusiva da vitima; c) culpa
exclusiva de terceiros; d) caso fortuito (NOHARA, 2019).

A forca maior é um acontecimento que transcende a vontade humana,
como, por exemplo, a forga da natureza irresistivel, tais como: o raio, tempestade,
terremoto, entre outros. Todavia, ainda que o dano decorra de forca maior, a
responsabilidade do Estado ndo se exime de imediato, uma vez que pode restar
comprovada a sua omissao cujo resultado seja o mau funcionamento do servi¢co
publico (aplicacdo da responsabilidade subjetiva). Conforme mencionado
anteriormente nesta monografia, a responsabilizacdo do entre federado decorre de

um comportamento comissivo ou omissivo (DI PIETRO, 2019).

Na excludente de culpa exclusiva da vitima, uma vez demonstrada que a
culpa pelo dano ndo incorreu de conduta do Estado (em nenhum grau), inexiste
nexo de causalidade que enseje a sua responsabilidade (MELLO, 2019). Nesses
casos em que a vitima é a Unica responsavel pelo evento danoso, ndo ha que se
imputar ao Estado o dever de reparar o prejuizo sofrido, uma vez que a lesdo a
esfera juridica do individuo decorreu de conduta Unica e exclusivamente por ele

praticado.

Ja na excludente de culpa exclusiva de terceiros, embora a vitima nao
seja a responsavel pelo evento causador do dano, este, também, nao fora produzido
por atuacdo dos agentes publicos. Nessa situacdo, o dano € ocasionado por conduta

praticada por uma pessoa estranha a relacdo Estado-vitima.
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Por ultimo, na excludente do caso fortuito, acidente ou falha (humana, ou
nao) com causas desconhecidas (MEDAUAR, 2018), € importante ressaltar que ha
discordancia doutrinaria quanto ao seu conceito e, consequentemente, quanto a sua

aplicacéo.

Para Irene Patricia Nohara, ha autores como Celso Antdnio Bandeira de
Mello que defendem que o caso fortuito ndo elimina o nexo de causalidade entre o
comportamento e o dano, ndo sendo assim uma causa excludente da
responsabilidade do Estado (NOHARA, 2019 apud Mello,2008).

Por todo o exposto neste capitulo, depreende-se que a responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de um
servico publico é amplamente reconhecida e recepcionada em nosso atual
ordenamento juridico, sendo aludida na Carta Magna de 1988 em seu artigo 37,
paragrafo 6°. O presente instituto é admitido em teses doutrinarias e vem sendo
corrigueiramente aplicado nos tribunais patrios nos casos que se buscar a obrigacéo

de reparar os danos causados a terceiro por parte do Poder estatal.
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CAPITULO Il - A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

No presente capitulo, abordar-se-a a teoria da perda de uma chance, com
a exposicao inicial de sua origem historica, evolucdo e consagracédo no Brasil, bem
como a exibicdo de nocbes conceituais doutrinarias que, ao fim, resultardo na

construcéo de um conceito juridico.

Posteriormente, serdo delineados 0s pressupostos que ensejam a
aplicacéo da teoria ao caso concreto, com o apontamento dos elementos especificos
da seriedade e da realidade, ambos necessarios para a caracterizagcdo da chance

digna de reparacao.

Logo apls, consoante divergéncia que paira na doutrina e na
jurisprudéncia, apresentar-se-a uma tentativa de delimitar a natureza juridica do
dano pela perda de uma chance, expondo as dificuldades em predefinir seu
enquadramento nas categorias juridicas preexistentes. Por fim, sera feita uma

analise da quantificacdo do dano oriundo de chances perdidas.

2.1. Origem e nocao conceitual
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A constante evolucao da sociedade, bem como a intensa industrializagao
e crescimento populacional global, tém tornado as relagcdes pessoais mais
complexas. Nesse contexto, as ciéncias sociais que estdo inteiramente ligadas ao
desenvolvimento coletivo, a exemplo do Direito, passaram a lidar com as chamadas

situacdes imprevisiveis (SILVA, 2013).

Essa progressao social influenciou diretamente no Direito e,
consequentemente, em seus institutos juridicos, como o da responsabilidade civil,
gue passou a afastar em partes a teoria classista - consubstanciada nos trés
elementos: conduta, nexo de causalidade e o efetivo dano - para ampliar o conceito
de dano ressarcivel, abarcando, também, os danos intangiveis e as expectativas
(SILVA,2013).

Apesar de ndo haver precisdo e consentimento doutrindrio a respeito,
acredita-se que em meio a essa expansao conceitual do dano, apresentou-se,
inicialmente na Franca, em 17 de julho de 1889 (caso Caisse commerciale de
Limoges v. Rives), a teoria da perda de uma chance. Na ocasido, a “Chambre de
Requétes” da Corte de Cassacdo Francesa condenou um oficial ministerial a
indenizar o autor por ter extinguido todas as possibilidades e expectativas de aferir

éxito em sua demanda.

Como bem cita o autor Daniel Amaral Carnauba (2013), apds esse
julgado a jurisprudéncia francesa recepcionou a perda de uma chance como sendo
uma forma eficaz para objetivar a solucdo de eventos aleatdrios fundados na

incerteza, passando a desenrolar demasiados casos com base em seu fundamento.

O ilustre Rafael Peteffi Silva (2013) justifica que o caso francés de 1889
foi a primeira mencdo e aplicacdo da teoria da perda de uma chance no mundo
juridico, o que se deu apds o reconhecimento das incertezas que assolam as
demandas juridicas, e a possibilidade de quantificacdo de probabilidades fundadas

em expectativas frustradas.

O presente instituto expandiu-se por varios ordenamentos, a exemplo no
common law, por meio do leading case Chaplin v. Hicks (1911), no qual fora

conferida indenizacdo a uma candidata classificada em concurso de beleza, lesada
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pelo réu de participar da etapa final do concurso (SILVA, 2013). No caso, os jurados
defenderam que Hicks eliminou todas as chances de Chaplin de concorrer ao prémio
ao ter remetido a carta de comparecimento a fase final da selecéo para o endereco
errado, nao proporcionando a candidata a oportunidade de se apresentar a tempo
da etapa (HIGA, 2011).

No Brasil, a primeira referéncia jurisprudencial & perda de uma chance se
deu em acordao (apelacao civel n°589069996) proferido pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em 12 de junho de 1990. Nessa demanda - Leite v. Arroyo -, a
autora pugnava pela reparacdo dos danos ocasionados por uma intervencgao
cirdrgica refrativa que resultou em lesdes funcionais ao seu olho. Com isso, por meio
de aresto proferido pelo relator do caso, Desembargador Ruy Rosado de Aguiar
Junior, que houve a primeira mencéo aos pressupostos da teoria. Entretanto, ainda

nao se tinha objetivado a sua aplicacédo (HIGA, 2011).

Para Rafael Peteffi da Silva ao analisar estudos mais remotos, € possivel
perceber uma aluséo a possibilidade de indenizacéo pela perda de uma chance em
solo pétrio. Para ele, doutrinadores como Agostinho Alvim e José de Aguiar Dias ja
mencionavam a teoria sob a perspectiva da responsabilidade civil do advogado,
como ocorria na perda de um prazo para a interposicdo de certo recurso (SILVA,
2013 apud Alvim, 1955; Dias, 1997).

Para Silva, o dilema da quantificacdo da chance perdida ja4 era
confrontado com sapiéncia a época, diferentemente do que, em sua opinido, se vé

no atual cenario doutrinério (SILVA, 2013).

Ainda que, em referéncia jurisprudencial acima citada, autores e juristas ja
fizessem mencdo da existéncia da referida teoria em julgamentos antigos, 0s
tribunais patrios ndo haviam efetivado a sua aplicagdo em casos concretos.
Somente no caso Juchem v. Noé — julgado em 29 de agosto de 1991 -, que fora, em
sede recursal e sob a relatoria do desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior,
fundamentada com solidez e maestria a fixagdo do dano com base na perda de uma
chance (HIGA, 2011).
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Ademais, no tocante a sua consolidacéo, é importante mencionar caso
notoério analisado pela primeira vez no a&mbito do Superior Tribunal de Justica (STJ),
sendo o de maior amplitude nacional no que tange a consagracéao da perda de uma

chance em solo nacional.

Usualmente conhecido como “show do milhdo”, nesse leading case de
2005, que em momento oportuno sera detalhadamente abordado no presente
trabalho, o Egrégio Tribunal da Cidadania considerou o dano ocasionado pela
chance perdida como dano emergente, e condenou a ré ao pagamento de
indenizacao a luz da teoria (AMARAL; PONA, 2014).

Ao analisar o compilado historico jurisprudencial patrio, depreende-se ser
a responsabilidade pela perda de uma chance uma teoria hodierna no Brasil,
despontada inicialmente em meados dos anos 90, o que, de algum modo, ocasiona
em inseguranca doutrinaria e jurisprudencial ao se tratar de tal tema. No entanto,
ainda que se vislumbre o acanhado despontar técnico, nota-se, atualmente,
crescente abordagem doutrindria e jurisprudencial, o que também resulta em certos
conceitos e aplicabilidades equivocadas (AMARAL; PONA, 2014).

Dessa forma, para evitar entendimentos equivocados, importante se faz
compreender e abordar o conceito juridico da perda de uma chance. Primeiramente,
faz-se necessario elucidar o significado da palavra ‘chance’, a qual, de acordo com o

dicionario Aurélio, designa “ocasiéo favoravel; oportunidade” (MINI AURELIO, 2010).

Em suma, a perda de uma chance se caracteriza quando um agente
pratica um ato que extingue as probabilidades da vitima em auferir uma condicéo,
lucro ou vantagem melhor a que se encontra no momento, ou de evitar a ocorréncia
de algum evento danoso (AMARAL, 2015). De acordo com Sergio Cavalieri Filho,

essa perda em receber algum beneficio futuro pode ser:

[...] como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor
emprego, deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel pela falha
do advogado, perda da oportunidade de participar de um concurso, e
outras situacfes que tiram da vitima a oportunidade de um ganho ou
vantagem (2019, p.106).

Dito isto, subtrai-se de seu conceito que referida teoria repousa em
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probabilidades, ou seja, possibilidades de que uma situacdo futura esperada pela
vitima viria a acontecer. Além dessa possibilidade, é fundamental que as chances
sejam sérias e reais, e ndo meras expectativas hipotéticas ou imaginarias
(CAVALIEIRI, 2019).

Assim, ndo se admite a apresentacdo de fatos meramente aleatorios,
supostos e ndo concretos para que ocorra a efetiva reparacdo das
oportunidades/chances perdidas pela vitima - o que nos faz constatar a

caracteristica indispensavel da certeza da probabilidade (CAVALIERI, 2019).

Sobre a indenizacdo ou a reparacdo da oportunidade perdida, Cavalieri
Filho (2019) afirma que essa deve ser embasada na perda da oportunidade de obter
uma vantagem ou lucro, e ndo na efetiva perda da vantagem que era almejada, pois

0 que se perdeu foi a chance em obter algum resultado e n&o o resultado posterior.

Dessa forma, ndo se repara o dano final, mas sim a chance perdida em
auferir algo como, por exemplo, a perda de um prazo por determinado advogado.
Assim, o que sera indenizado ndo € o beneficio da possivel vitéria da causa, mas

sim a possibilidade que se perdeu em ter um efeito positivo por meio da demanda.

Nesse sentido, contribui o ilustre jurista argentino consagrado no campo

da responsabilidade civil, Carlos Alberto Ghersi:

[...] en el terreno de las chances, queda patentizado que para ser
dafio juridico no es necesario la vulneracibn de um derecho
subjetivo, sino la mera esperanza probable de un beneficio o lucro,
esperanza que de por si no significa un derecho a reclamar algo a
alguien, puesto que aun no se ha concretado una facultad de obrar
de esa manera, sino tan solo la frustracion de la posibilidad de lograr
consolidar la adquisicion de un bien juridicamente protegido (s/d, p.
174, online).

Desse modo, conclui-se que a teoria em apreco tem como escopo
indenizar a vitima pela chance perdida em razdo de evento aleatério que tinha
probabilidade de acontecer, mas que fora impedido por ato comissivo ou omissivo
de terceiro que resultou na perda de auferir esperada vantagem, lucro ou de se

evitar consequente evento danoso (AMARAL, 2015).
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2.2. Pressupostos gerais e especificos: chance séria e real

Com base nos estudos acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, denota-se a existéncia de pressupostos gerais que ensejam a reparacéo da
chance perdida, quais sdo: conduta (agcdo ou omissdo voluntaria) do agente;
resultado perdido- caracterizado como dano; e nexo de causalidade entre ambos,
esse analisado sob uma perspectiva diferente na perda de uma chance (RAMOS,
2019 apud Cavalieri, 2018).

Além desses requisitos apresentados, para que a chance resulte em uma
indenizacdo, essa deve ser fundada nos elementos especificos da seriedade e da
certeza. Para Higa (2013), ha doutrinadores que incluem a atualidade como um

terceiro elemento especifico.

Inicialmente, na perda de uma chance, a conduta do agente lesivo - por
meio de uma agdo ou omisséo voluntéria - deve resultar em um dano a direito de
outrem, que por meio de uma probabilidade, auferia chances sérias e reais de
contrair um beneficio proximo. Diferentemente do que ocorre em outros casos de
responsabilidade civil, na perda de chances, a conduta do agente nao resulta,
obrigatoriamente, no dano final causado a vitima, apenas suprime uma oportunidade
apoiada em uma probabilidade (RAMOS, 2019 apud CAVALIERI, 2018).

Ademais, para Amaral (2015) a responsabilidade do agente lesivo néo
recai por ter ocasionado um prejuizo direto e imediato a vitima com relacdo ao dano
final, mas sim por ter retirado uma obtencdo a oportunidade. Assim, indeniza-se a
perda da circunstancia favoravel a consecucdo de vantagem ou, até mesmo, obstar

um prejuizo.

Com relacdo ao dano final ou prejuizo sofrido pela vitima, ndo ha
necessidade de se atestar a sua certeza, apenas a certeza da probabilidade que se
tinha de auferir determinado beneficio. Dessa forma, néo se indeniza o dano final ou

beneficio almejado, mas sim a chance séria e real que fora frustrada.

Na visdo de Amaral, que segue a percepgédo de Maurizio Bocchiola, o
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dano independe de comprovacgao cabal, bastando a “consideragao do critério de
aproximacéo, probabilidade e normalidades, estando a prova restrita ao quesito da
verossimilhanga, com a aplicagao do principio da razoabilidade” (AMARAL, 2015, p.
67 apud Bocchiola, 1976, p.60-61).

Segundo artigo publicado pelos juristas franceses Aurélien Bambé e
Julien Bourdoiseau, a Corte de Cassacédo Francesa adota, dentre as condi¢cdes
necessarias para que a perda de chance seja reparavel, a constatacdo do dano
certo, que se da por meio do desaparecimento de um evento favoravel (BAMDE;
AURELIEN; BOURDOISEAU; JULIEN, 2016, online).

Entretanto, salienta-se que parte da doutrina reconhece as dificuldades
em estabelecer o liame causal entre a conduta imputada ao agente e o dano final,
enquadrando a responsabilidade pela perda de chance como sendo uma “mitigagao
tedrica do nexo causal’ (CAVALIEIRI, 2019).

Assim, considerados 0s pressupostos gerais para a responsabilizacao
pela perda de uma chance, cumpre esclarecer agora 0S Seus pressupostos
caracteristicos, por ora mencionados acima: realidade e seriedade. Para Higa
(2013), tais pressupostos funcionam como uma forma de protecdo eficiente para

evitar possiveis alteracdes na nocéo conceitual da teoria.

De acordo com as consideracdes de Daniel Amaral Carnauba (2013), a
chance é abstrata, ndo possui dimensao material e nem um limite. A principio, toda
aspiracdo pode ser admitida como uma chance, e, por consequéncia, vir a ser

reparavel caso ocorra um ato de terceiro que venha a extingui-la.

Como exemplo, a almejada e provavel publicacdo da primeira obra de um
escritor, o qual, em razdo da conduta lesiva de um agente, perdeu as chances de
concretiza-la. Por concluso, toda chance pode ser vista como um processo aleatério
fundado “sobre evidéncias racionais” (CARNAUBA, 2013, p.123).

Dessa forma, ainda que auténoma com relacéo ao dano final, as chances

se encontram no campo da abstracdo, o que torna possivel a apreciacdo de
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demandas irrelevantes, o que, nos termos de Cavalieri Filho, possibilitam a
“premiacgao de oportunismos” (2019, p. 107)

Foi com o objetivo de evitar a reparacéo de possibilidades insignificantes,
gue exsurgiu na jurisprudéncia francesa, posteriormente com a admissao de toda o
campo doutrinario, a necessidade de que a chance seja real e séria para ser
reparada, ultrapassando de uma mera exasperacao subjetiva, uma chance no

campo da abstracéo, para merecer protecéo juridica (CARNAUBA, 2013).

Em analise a julgados da Corte de Cassacdo Francesa (Chambre des
Requétes), observa-se a presenca de dois elementos que atestam ser uma chance
real e séria, quais sejam: as probabilidades concretas do caso e a existéncia de
prova que assegure o interesse entre a chance e o seu beneficiario por meio da
analise do caso concreto (CARNAUBA, 2013).

7z

O primeiro elemento (probabilidades concretas) € essencial para
determinar se a chance merece ou ndo protecdo juridica. Quanto maiores as
probabilidades da chance perdida em obter um resultado positivo, mais se pode
considera-la como séria e real. Meras aspiracdes improvaveis ndo consubstanciam a
seriedade e a realidade, o que ndo enseja a demanda por uma possivel reparacéo
(CARNAUBA, 2013).

Para Carnauba, com relacdo ao segundo elemento (existéncia de prova),
deve haver prova concreta de que a chance perdida representou uma lesdo efetiva
ao interesse esperado pela vitima, levando em consideracdo o emprego de seus
esforcos para a obtencdo da vantagem aleatéria, e descartando falsos interesses
“‘descobertos pela vitima apenas no momento em que ela propés sua agao de
reparagao” (2013,p. 127).

Por meio desse entendimento, percebe-se a tentativa da doutrina em
inviabilizar meras lides temerarias sem respaldo e prote¢do juridica, por meio de
uma terminologia especifica atribuida a teoria da perda de uma chance, viabilizando
uma garantia, uma adequada aplicacdo em casos concretos e um efetivo

desenvolvimento técnico tedrico.

2.3. Natureza juridica
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Conforme os ensinamentos de Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do
Amaral, definir a natureza juridica é enquadrar um determinado instituto nas
categorias dogméticas preexistentes no sistema juridico, levando em conta a
“natureza dos bens ou interesses lesados, ou os efeitos da lesdo sobre o sujeito”
(2015, p. 124).

Muito se questiona na doutrina acerca da natureza juridica da teoria da
perda de uma chance. O impasse doutrinario e jurisprudencial atual repousa na
tentativa de enquadra-la em uma espécie de dano patrimonial ou extrapatrimonial,

ou de defini-la como uma modalidade autbnoma de dano.

No ordenamento juridico patrio, o dano divide-se em patrimonial e
extrapatrimonial. Tem-se que um dano é de cunho patrimonial quando ele afeta
notadamente os bens materiais da vitima, 0os quais sdo sujeitos a avaliacédo
econdmica; de forma diversa, a lesdo de cunho extrapatrimonial afeta interesses
imateriais da vitima, qual seja, seus direitos de personalidade (CARNAUBA,
2013).

Para Amaral (2015), € necessario reconhecer a ampla reparacdo do
dano, uma vez que o seu campo ocasional ndo limita seus reflexos, podendo
incidir na esfera patrimonial, como, conjuntamente, repercutir no campo

extrapatrimonial da vitima e vice-versa.

O dilema com relacao a natureza juridica da teoria em comento também repousa ¢
patria, como o0 exposto no REsp n° 1.254.141, sob relatoria da ministra Nancy
Andrighi, a qual se posicionou consoante a essa corrente, vindo a enquadrar a
perda chance como “[..] uma modalidade autbnoma de indenizacéo, passivel de ser
invocada nas hipdéteses em que néo se puder apurar a responsabilidade direta do

agente pelo dano final” (2012, p. 7, online).

Flavio Tartuce (2018), em sentido oposto, ndo defende a autonomia do
dano pela perda de uma chance, admitindo a teoria em comento com ressalvas, e
ainda de forma timida, considerando ser passivel a sua reparagdo como um dano

material ou moral, mas ndo autbnomo. Elucida o doutrinador que a perda de uma
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chance se funda em meras suposi¢des, 0 que coloca em dubiedade a “hipotética

perda”.

Pode-se dizer que tal indagacdo doutrinaria e jurisprudencial guarda
relacdo com a afericdo do nexo de causalidade - liame causal entre a conduta do
agente e a oportunidade perdida -, justamente pela perplexidade de se constatar a
certeza do dano na perda de chances, e em razdo das teorias que abordam a

causalidade.

Por todo o exposto, percebe-se a complexidade em predefinir a natureza
juridica da perda de uma chance, uma vez que sua interpretacdo esta inteiramente
ligada ao interesse que fora lesado no processo aleatdrio. Sendo possivel delimitar

sua natureza juridica somente apds a interrupcao desse interesse (AMARAL, 2015).

Ademais, outro desencontro repousa no presente topico. Trata-se do
guestionamento com relacédo as subespécies das modalidades de dano para com a
perda de chances. Dessa forma, sendo o dano patrimonial, seria a perda de uma
chance espécie de dano emergente, lucro cessante ou, diferentemente, seria um

dano moral?

Para Daniel Carnauba (2013, p. 167), a distincdo entre dano emergente e lucro ce

acréscimo desse estado anterior”.

Considerando que na perda de uma chance indeniza-se a oportunidade
gue a vitima dispunha no momento do ato lesivo, e que, o seu desaparecimento
representa uma depreciacdo a esse momento anterior, pende-se a enquadra-la
como um dano emergente (CARNAUBA, 2013).

Dessa maneira, sendo o dano patrimonial e uma vez passivel de
indenizacdo a chance que fora perdida com a pratica do ato lesivo pelo agente,
pode-se concluir que essa vem a ser um dano emergente, e ndo um lucro cessante
(HIGA, 2013). Entretanto, equivocado é 0 juizo que a vincula somente a essa
categoria pois, conforme demonstrado, sua interpretacao esta plenamente ligada ao

interesse que fora lesado.

Sendo assim, ndo ha que se consubstanciar a perda de uma chance
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apenas como um dano emergente ou a uma outra categoria, vez que, ao envolver
interesses ndo patrimoniais poder4d plenamente ter natureza de dano
extrapatrimonial. Consoante o exposto, para Amaral (2015), o dano pela perda da
chance detém particularidades quanto a sua natureza juridica, apresentando-se de

maneira mutavel conforme o caso concreto.

Dessa forma, apdés compreender a presente objecdo, afigura-se
importante exibir enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil, de organizagao
do Conselho da Justica Federal, que enfatizou a andlise do caso como condi¢cao

determinante para a delimitacdo da natureza da chance perdida:

Enunciado 444- Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de
uma chance néo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais,
pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance
perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2011, online).

O presente enunciado corrobora com a tese de que a natureza juridica da
chance perdida depende das circunstancias do caso concreto, pois é um reflexo da
subordinacédo de interesses entre a chance e o resultado esperado por meio dela
(CARNAUBA, 2013).

Portanto, a perda de uma chance é uma situacdo lesiva que pode
repercutir em todas as categorias juridicas predefinidas a depender do interesse
lesado e do reflexo ocasionado, devendo a indenizacdo corresponder ao bem
juridico que fora violado, seja de carater patrimonial ou extrapatrimonial (HIGA,
2013).

2.4. Quantificacdo do dano pela perda de uma chance

Reconhecer a possibilidade de indenizacéo pela perda de uma chance e
o0 enquadramento de sua natureza juridica em acordo com o interesse lesado, sédo
pontos cruciais para a determinacdo do objeto do dano e a sua consequente

avaliacdo quantitativa.

Na teoria em estudo, o conteldo do dano é estabelecido conforme a
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les&o ocasionada, podendo ser dano emergente em se tratando de dano patrimonial,
ou moral, quando oriundo de um dano extrapatrimonial (consoante abordagem em
topico anterior). Passa-se, entdo, a necessidade de abordar sua quantificacdo, a

qual guarda relacdo com a sua efetiva reparacao, ou seja, 0 quantum debeatur.

Nesse momento, busca-se fixar o valor da indenizacdo que a vitima
possui direito, estabelecendo a extensdo do dano que fora causado. Por ndo haver
uma regra decisoOria na reparacdo da perda de chances, os tribunais patrios vem
decidindo de acordo com a doutrina majoritaria, a qual defende que a indenizacéo
deve ser fixada com base na perda da oportunidade em auferir vantagem ou lucro, e
nao na perda da vantagem almejada, cabendo ao juiz de forma equitativa e com
base em um juizo de probabilidade verificar as concretas possibilidades que a vitima
tinha em auferir um beneficio futuro (CAVALIERI, 2019).

Em consequéncia, a quantificacdo da chance perdida ndo € a mesma que
a da vantagem esperada pois, aquela se d& por meio de uma probabilidade
matematica na qual o valor reflete de acordo com as possibilidades reais que a
vitima tinha de lograr éxito em sua pretensdo, sendo o quantum indenizatério

alcancado mediante uma reducao percentual do ganho que seria auferido.

Seguindo esse raciocinio, o Superior Tribunal de Justica ampara o
posicionamento de que a valoracdo da chance ndo alcanca a vantagem perdida,
sendo necesséaria uma reducdo proporcional do dano. Conforme exposto em um
ponto do Acordao proferido sob relatoria da ministra Nancy Andrighi no REsp.
1.254.141/PR, julgado em 04/12/2012:

Nas hipoteses de Perda da Chance Classica, ha sempre certeza
guanto a autoria do fato que frustrou a oportunidade, e incerteza
guanto a existéncia ou a extenséo dos danos decorrentes desse fato.
Assim, por exemplo, quando uma pessoa impede outra de participar
de um concurso de perguntas e respostas, ndo ha duvidas de quem
causou o impedimento, e a Unica incerteza diz respeito a qual seria o
resultado do certame e que beneficios seriam auferidos pela vitima
caso dele participasse até o fim. Por isso a indenizacdo € fixada
mediante uma reducdo percentual do ganho que, em principio,
poderia ser auferido pelo prejudicado. Assim, se este tinha 60% de
chances de sucesso caso tivesse aproveitado a oportunidade
perdida, a indenizacdo sera fixada em 60% sobre o valor total dos
hipotéticos lucros cessantes|...] (BRASIL, 2013, online).



29

Conclui-se, pela ado¢do do método proporcional, no qual a reparagédo da
chance se da por meio do percentual comprovavel. Todavia, defende a pos-
graduanda Glenda Goncalves Godim que a adocao de tal método em casos nos
quais a “analise percentual n&o for precisa, também quando se tratar de chances
pela frustagdo em evitar um prejuizo, bem como quando a chance se referir a danos
extrapatrimoniais” pode nao ser exata quanto a proporgao/extensdo do dano (2010,
p. 136).

A critica doutrinéria sustenta que na avaliacdo proporcional por meio de
calculo aritmético, abrem-se precedentes para um ndo efetivo percentual com
relacdo a mera expectativa, refletindo, dessa maneira, na dificuldade em estipular

com exatidao o quantum a ser reparado (GONDIM, 2010).

Em solucdo a esse impasse, Godim (2010) aponta como forma eficaz
para superar o déficit na ado¢do do método proporcional, bem como quantificar com
exatiddo o dano em todos os casos concretos de chance, a aplicacdo do método
discricionério, donde ndo sdo somente utilizados os percentuais, e sim, esses

conjuntamente com outros critérios.

Ademais, no tocante a dubiedade doutrindria em relacdo a reparacao
parcial ou total do dano, para Higa (2012), reflete na perda de chances o principio
civilista do “restitutio in integrum”, onde todo interesse protegido juridicamente que

venha a ser atingido merece indenizacao.

Nesse sentido, para o jurista Rafael Pettefi da Silva (2013), a reparacdo
pela perda de uma chance se presta a indenizar de forma integral o prejuizo:

[...] isso ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance nao
esteja sujeito aos principios da reparacéo integral; pelo contrario, a
indenizagdo concedida sempre repara de forma integral as chances
perdidas, pois a perda de uma chance € um dano especifico e
independente em relacdo ao dano final, que era a vantagem
esperada que foi definitivamente perdida (SILVA, 2013, p.144 apud
Silva, 2001, p.28).

Consequentemente, como a chance é o que de fato se indeniza, e sendo
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essa independente em relacdo ao dano final, passa a ser reparavel em sua
totalidade. Entretanto, como o valor indenizatério € equivalente a chance que,
consequentemente, € menor ao todo esperado, o valor final a ser indenizado é

inferior, mas ainda assim a reparacao € integral (HIGA, 2012).

Nessa constante, ante todo o exposto no presente capitulo monogréfico, é
possivel verificar no cenério atual uma ebulicdo jurisprudencial e doutrindria da
teoria em comento, com o efetivo abandono da teoria classica da responsabilidade
civil para o reconhecimento da reparacdo de chances como um importante avancgo
para lidar com as incertezas e probabilidades que assolam a sociedade. Ainda que
com divergéncias, controvérsias e ambiguidades, a alusdo da teoria da perda de
uma chance é reflexo da aplicacdo de principios norteadores do direito brasileiro ao

caso concreto, como, o principio da reparacéo integral dos danos.
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CAPITULO Ill = A PERDA DE UMA CHANCE NOS CASOS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Este capitulo faz uma abordagem acerca do reconhecimento e da
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance a luz da interpretacdo do
ordenamento jurisprudencial patrio, com a apresentacdo de julgados do Superior

Tribunal de Justica a fim de verificar as constantes em torno dessa temética.

Além disso, sera tracado um estudo sobre a aplicacdo da perda de
chances nos casos de responsabilidade civil extracontratual do Estado,
demonstrando o entendimento jurisprudencial atual do Superior Tribunal de Justica
sobre essa tematica, bem como o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado
de Goias (TJGO).

3.1. Reconhecimento e aplicabilidade da teoria da perda de uma chance na
perspectiva atual
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Segundo abordagem feita neste trabalho e tendo como base pesquisas
jurisprudenciais e doutrinarias, € notavel o crescente reconhecimento da teoria da
perda de uma chance em solo nacional. Na perspectiva de Rafael Peteffi da Silva
(2013), ha uma ebulicdo reparatoria com fundamento na teoria da perda de uma

chance, jurisprudencialmente e doutrinariamente.

Entretanto, mesmo que louvavel o reconhecimento da perda de chance
como uma técnica que objetiva superar os limites impostos pela norma reparadora,
ainda é possivel perceber, junto a sua aprovacao, incipiéncia em seu tratamento e
em sua aplicacdo (CARNAUBA, 2013).

Como fora demonstrado no segundo capitulo da presente pesquisa, as
primeiras mencdes referentes a perda de uma chance em solo brasileiro remontam
ao fim do século passado, com o pioneirismo do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. O referido sodalicio tratou da teoria em apelacao civel de 1990,
sob primazia e guarda do entdo relator, desembargador Ruy Rosado de Aguiar
Junior (HIGA, 2011).

Em rapida pesquisa jurisprudencial no endereco eletrbnico do Superior
Tribunal de Justica, denota-se que o primeiro caso apreciado pelo Egrégio Tribunal
fora o REsp 788.459 / BA, de 2005, mais conhecido como o leading case do “Show
do Milhdo”. Dessa maneira, com o objetivo de compreender os reflexos ocasionados

por este julgado, a seguir sera analisado o seu teor.

No mencionado caso, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance em pretensado proposta por Ana Lucia
Serbeto de Freitas Matos, por ora recorrida, que ingressou com acéo de indenizacao
por danos materiais e morais perante a 12 Vara Especializada da Defesa do
Consumidor de Salvador- Bahia em desfavor de BF utilidades domésticas LTDA -

empresa do grupo “Silvio Santos” -, por ora recorrente (BRASIL, 2005).

Pleiteou a autora a reparacdo dos danos sofridos quando da sua

participacdo no programa “Show do milhao”, concurso de perguntas e respostas que

oferecia o prémio maximo de 1 milh&o de reais (um milhdo de reais) ao participante
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gue lograsse éxito em todas as perguntas, as quais versavam sobre conhecimentos
gerais (BRASIL, 2005).

A autora afirmou que, ao ter participado do programa no dia 15 de junho
de 2000, obteve sucesso nas respostas as perguntas que foram realizadas,
acumulando, até o momento, o montante de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).
Entretanto, na Ultima pergunta, a qual a levaria ao prémio maximo de R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais), preferiu n&o responder para resguardar o valor
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) que ja tinha acumulado (BRASIL, 2005).

N&o obstante, apds verificar que a pergunta final fora mal formulada e que
nao existia uma resposta correta, pleiteou pela reparacdo dos danos sofridos e das
expectativas frustradas, argumentando que a empresa ré agiu de ma-fé por ter

formulado pergunta que néo apresentava uma resposta correta (BRASIL, 2005).

Em sede recursal, a Quarta Turma do STJ reconheceu a pretensao
autoral quanto ao dano material, respondendo a empresa por perdas e danos, e
devendo ressarcir a vitima pelo o que efetivamente perdeu ou deixou de auferir em
razdo de pergunta mal formulada, a qual resultou na perda de uma oportunidade a
esta (BRASIL, 2005).

Entretanto, reconheceu que a vitima possuia apenas a chance e minorou
a condenacao pelos danos materiais para o valor de R$ 125.000,00 (cento e vinte e
cinco mil reais), sob o critério de ndo poder afirmar com precisdo, dentro de um juizo
de probabilidade, que a continuidade dos fatos levaria a autora ao acerto da
indagagdo. Ademais, argumentou que, por se tratar de uma “probabilidade
matematica”, o valor em comento refletia as reais possibilidades de acerto da vitima

em uma questao de multipla escolha com quatro alternativas (BRASIL, 2005, p.10).

Congquanto o notério julgado tenha concedido a reparagcdo com base na
perda de uma chance em via recursal, ele esboca que, apesar de tal técnica vir
sendo exponencialmente abarcada, certos tribunais brasileiros ainda estdo em vias
de materializacdo quanto a sua aplicacdo, sendo necessario seu julgamento em

dltima instancia para que sua execucéao seja efetivada.
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E importante reconhecer que tal leading case contribuiu cabalmente para
o reconhecimento e a aplicabilidade das probabilidades em matéria de direito civil
infraconstitucional sobre responsabilidade, uma vez que, apds sua explanacao, &
possivel constatar um crescimento exponencial de demandas com o uso da teoria
da perda de uma chance. Trata-se, pois, de um importante precedente que prova a
admissdo da teoria da perda de uma chance em nosso direito em demandas
especificas (SILVA, 2013).

Ao realizar rapida pesquisa jurisprudencial com o uso da expressao
“perda de uma chance” no endereco eletrénico do Superior Tribunal de Justica, sdo
exibidos, em 19/05/2020, 103 (cento e trés) Acorddos que versam a respeito da
teoria da perda de uma chance, sendo destes: 7 (sete) proferidos em 2020; 18
(dezoito) proferidos em 2019; e 14 (quatorze) proferidos em 2018. Partindo desses
dados, e tendo como base os acordaos proferidos em 2019 e 2018, nota-se um
aumento significativo na abordagem sobre a teoria da perda de uma chance pelo
STJ.

Todavia, cumpre ponderar que mesmo que esses dados disponibilizados
pelo endereco eletrénico do Superior Tribunal de Justica nos leve a acreditar no
crescimento de julgados com a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, ao
filtrar essa pesquisa, constata-se que poucos conferem indenizacdo em seu

fundamento, sendo que, na maioria das vezes, apenas a citam de forma superficial.

Nas decisdes que efetivamente a empregam, Augusto Lenhardt (2016)
discorre que o Superior Tribunal de Justica vem admitindo a perda de chances nos
casos que tenham: a presenca de uma chance concreta e real, com efetivas
probabilidades; a comprovacdo do nexo causal entre a acdo ou omissdo do agente
com a oportunidade perdida, e ndo com o dano final; a concepcado de que o dano

nao é o resultado final almejado, e sim a chance que efetivamente se perdeu.

3.2. A chance perdida nos casos de responsabilidade civil extracontratual do

Estado- uma anédlise jurisprudencial
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Ultrapassadas as demais matérias relevantes para a construcdo da
presente monografia, bem como, a discussao em torno do reconhecimento e da
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance a luz da jurisprudéncia atual,
passar-se-a, entdo, a direcionar o estudo para o seu objetivo essencial, qual seja, 0
de relacionar a responsabilidade civil do Estado com a perda de uma chance.
Nesse momento, serd averiguada a possibilidade de responsabilizacdo do Estado
com fundamento na teoria da perda de uma chance. Para tanto, sera feita a analise

de posicionamentos judiciais sobre tal tematica.

Conforme ja foi aduzido no primeiro capitulo, em consonancia com a
propria Carta Magna de 1988, que adota em seu artigo 37, 86° a teoria do risco
administrativo nos casos de responsabilidade civil do Estado, as pessoas juridicas
de direito publico, assim como, as de direito privado prestadoras de um servico
publico, respondem objetivamente, independentemente de culpa ou dolo, pelos
danos que vierem a causar a terceiros, ressalvado os casos de omissdo, onde
prevalece na doutrina e jurisprudéncia a teoria subjetiva do ato omissivo (DI
PIETRO, 2019).

Nessa perspectiva, para o ilustre ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, Joaquim Barbosa, em seu voto proferido no Recurso Extraordinario 459749,
o Brasil tem adotado desde 1946 um sistema de responsabilidade civil do Estado
que tende a atender os interesses da vitima que vem a sofrer danos em funcao da
acdo ou omissdo do Estado, representado por agentes publicos, no exercicio dessa
funcdo. Em sua opinido, se trata de um dos regime mais liberais em matéria de

responsabilizacao (STF, 2007).

Em razdo da adocéo da teoria do risco administrativo, e de acordo com 0s
pressupostos essa elencados, ha doutrinadores, como Irene Patricia Nohara (2019),
gue defendem, a titulo de exigéncia para a caracterizacado da responsabilidade do
Estado, a presenca do dano efetivo, e em determinados casos, direto e imediato.

Todavia, conforme incisivamente demonstrado neste trabalho, na teoria
da perda de uma chance indeniza-se a chance perdida, e ndo o dano final. Nao

obstante parte da doutrina defenda que ndo €& possivel, a jurisprudéncia, em
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determinados julgados, demonstra que nada obsta a aplicagéo da teoria da perda de
uma chance nas hipéteses de responsabilidade estatal, desde que se trate de uma

probabilidade séria e real.

Mesmo ndo havendo dispositivo contrario a sua aplicacdo, ao realizar
pesquisa com base nessa tematica, ndo sdo encontradas muitas discussdes
doutrindrias em torno do assunto. Entretanto, decisdes proferidas pelos Tribunais de
Justica dos Estados, bem como julgados do Superior Tribunal de Justica, ainda que
de forma incipiente, demonstram que essa indagacao ja se encontra na realidade do

Poder Judiciario.

Embora seja significativa, a abordagem jurisprudencial em torno desse
assunto justifica que € possivel o seu reconhecimento no campo publico, a depender
do caso concreto.

E o que defende o Ministro Mauro Campbell Marques, do Superior
Tribunal de Justica, em seu voto no REsp. n° 1.243.022/RS, julgado em 02/06/2011,
em demanda que versava sobre pedido de nomeacado autoral apos a aprovacdo em
concurso publico, bem como a indenizacdo por danos morais em face do INSS
(Instituto Nacional do Seguro Social): “Poderia até admitir que a indenizacdo seria
devida em razdo da responsabilidade pela perda de uma chance - moderna teoria
civilistica, mas plenamente aplicavel ao campo publico, que me parece cair como

luva para esses casos [...]” (BRASIL, 2011, online).

Nesse sentido, é possivel constatar que a teoria em estudo pode ser
admitida ndo s6é no direito privado, como também nas relacbes que versem sobre
direito publico. Assim, cumpre demonstrar, novamente, o entendimento do Ministro
Campbell Marques, dessa vez em voto proferido no REsp. 1.308.719/MG, julgado
em 25/06/2013:

E certo que esta construcdo tedrica tem sido admitida ndo s6 no
ambito das relacdes privadas stricto sensu, mas também em sede de
responsabilidade civii do Estado. Isso porque, embora haja
delineamentos especificos no que tange a interpretacdo do art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal, € certo que o ente publico também esta
obrigado a reparacdo quando, por sua conduta ou omissdo, provoca
a perda de uma chance do cidaddo de gozar de determinado
beneficio. Assim, em casos que tais, necessario se faz entdo indagar
entdo se hd uma probabilidade de se obter um resultado provéavel,
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chance essa que foi perdida por uma acdo/omissdo do Estado [...]
(BRASIL, 2013, online).

A fim de constatar a efetiva possibilidade de uso ou ndo da perda de uma
chance em casos onde se busca a responsabilizacao estatal em decorréncia de uma
acao ou omissao que resultou na supressdo de uma chance séria e real em obter
uma vantagem provavel, cumpre agora adentrar de fato no teor de decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica que empregaram as expressdes “Teoria

da perda de uma chance” e “Responsabilidade civil do Estado”.

Logo, apOs pesquisa jurisprudencial no site eletrbnico do Superior
Tribunal de Justica, constatou-se que o Egrégio Tribunal da Cidadania, em Agravo
Regimental de n° 173.148/RJ, julgado em 03/12/2020, sob relatoria da Ministra
Assusete Magalhdes, manteve a aplicacao da responsabilidade civil do Estado, e a
consequente reparacdo dos danos, com fundamento na perda de uma chance em
desfavor do Municipio do Rio de Janeiro e do Estado do Rio de Janeiro. O STJ
indeferiu o Agravo interposto pelo Municipio do Rio de Janeiro contra decisdo da
Ministra que indeferiu o Agravo do Recurso Especial que havia sido interposto
(BRASIL, 2015).

A demanda em questao versava sobre acao de indenizacédo proposta por
Ivanita Bento Pacheco, legitimada para pleitear em nome do seu marido falecido, em
face do Municipio do Rio de Janeiro e do Estado do Rio de Janeiro. Aduziu a autora
que seu marido, portador de esclerose lateral amiotréfica pseudo bulbar, veio a ébito
em decorréncia da demora no fornecimento de medicamentos que haviam sido
determinados em deciséao judicial (BRASIL, 2015).

Na sentenca de 1° grau, o magistrado julgou parcialmente procedente o
pedido autoral e condenou solidariamente os réus ao pagamento de R$20.000,00
(vinte mil reais) a titulo de indenizagdo pelos danos morais ocasionados ao seu
marido, que veio a Obito em decorréncia do atraso para o fornecimento dos
medicamentos que objetivavam tratar doenca que o acometia. Posteriormente,
referida condenacao fora majorada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro para R$40.000,00 (quarenta mil reais) (BRASIL, 2015).
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Em vias recursais, o Municipio do Rio de Janeiro alegou que era incabivel
a aplicacéo da teoria da perda de uma chance no caso, bem como sustentou que
nao havia nexo de causalidade entre o ndo fornecimento do medicamento e o
resultado morte da vitima. Argumentou também que o responsavel em fornecer o
medicamento era o Estado do Rio de Janeiro, tendo este reconhecido tal obrigagao
(BRASIL, 2015).

Todavia, o STJ, em acordao fundamentado e seguindo o entendimento do
Tribunal de origem, inadmitiu o recurso asseverando que a responsabilidade dos
entes federados - Municipio do Rio de Janeiro e Estado do Rio de Janeiro - é
solidaria no caso de demanda versando o fornecimento de medicamento, em razao
da competéncia comum expressa no artigo 23, inciso Il da Carga Magna de 1988
(BRASIL, 2015).

Ademais, assegurou que restou condizente a aplicacao da teoria da perda
de uma chance no caso em apresso, uma vez que a falta do fornecimento dos
medicamentos necessarios para o desenvolvimento do tratamento da vitima acabou
por priva-la de uma chance. Isso pois, mesmo a vitima estando em estado avanc¢ado
da doenca, sendo a morte um resultado provavel, o descumprimento da decisao
judicial extinguiu a sua ultima chance de permanecer vivo, evidenciando o dano
moral (BRASIL, 2015).

Sendo assim, o Superior Tribunal de Justica ratificou a responsabilidade
civil das entidades politicas demandadas - Municipio do Rio de Janeiro e Estado do
Rio de Janeiro-, concordando com a indenizagéo conferida pelo Tribunal de origem a

titulo de danos morais, com fundamento na teoria da perda de uma chance.

A andlise desse julgado somente ilustra que € possivel, em determinadas
demandas, a aplicagéo da perda de uma chance em situagfes de responsabilidade
civil extracontratual do Estado. Tal situacdo se da, pois, o Superior Tribunal de
Justica reconhece a responsabilizacdo com base na teoria, ainda que a matéria seja
de direito publico ou de direito privado, e mesmo em casos de responsabilidade civil
contratual ou extracontratual, ndo existindo Obice para a sua efetivacdo sob esse

ponto de vista.
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Trata-se, pois, de um julgado que representa parte de uma inovagao
jurisprudencial, mas que, na visdo de Daniel Amaral Carnauba (2013), ainda
demonstra os equivocos com relacdo a aplicacdo da técnica da teoria, como, por
exemplo, a vinculacdo a perda de uma chance com sendo um fato gerador de dano
moral, e ndo o prejuizo em si. Para esse autor, isso se d& justamente pela auséncia

de uniformizacgdo jurisprudencial em torno da tematica.

N&o obstante, ha julgados nos quais o Superior Tribunal de Justica, em
razdo da necessidade de a chance ser séria e real para que haja a
responsabilizacdo estatal, acabou por ndo concordar com a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, como € o caso do Agravo Regimental em Recurso Especial
n° 1.569.968/CE, julgado em 08/02/2018.

Em seu voto, o Ministro Relator Sérgio Kukina discorre que o Tribunal de
origem, com base no conjunto facto-probatdrio, concluiu pela inaplicabilidade da
teoria da perda de uma chance, afirmando que a situagcdo em aprego “ndo se
enquadra no conceito de lucro cessante e nas hipoteses da teoria da perda de uma
chance”. Sendo assim, em razdo da sumula n°® 7/STJ, a alteracdo da decisdo do
Tribunal de origem demandaria o reexame das provas constantes dos autos, o que

nao pode ser feito em sede de Recurso Especial (REsp) (BRASIL, 2018, p. 6).

Em sintese, a andlise de tais julgados sustenta a premissa investigada de
que, em determinados casos, 0 Superior Tribunal de Justica admite a reparacéo dos
prejuizos com fundamento na teoria da perda de uma chance em determinadas
demandas versando quaisquer matérias de direito, desde que a chance tenha como
pressupostos especificos a seriedade e a realidade, passando de uma mera
expectativa aleatoria, ou uma simples esperanca ( BRASIL, 2013).

3.3. Posicionamentos do Tribunal de Justica do Estado de Goias

A fim de contribuir com a tematica indagada neste capitulo, cumpre agora
adentrar no teor de decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Goids que
empregaram as expressdes “teoria da perda de uma chance” e “responsabilidade

civil do Estado”. Para tanto, realizou-se pesquisa jurisprudencial no endereco
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eletrdnico do Tribunal, tendo encontrado, até o dia 30/05/2020, 14 (quatorze)

Acordaos com essa matéria.

Em decisdo recente, a 12 Turma Julgadora da 1% Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Goias, ao proferir Acorddo na Apelagédo Civel de
n°0153736.68.2014.8.09.0051, julgada em 09/04/2019, aplicou a teoria da perda de
uma chance em acdo de indenizagcdo movida contra o Municipio de Goiania e o
Estado de Goias, em consequéncia do dano suportado pela autora diante do 6Obito
de seu filho menor (GOIAS, 2019).

Na sentenca de 1° grau, o magistrado julgou improcedente o pedido de
indenizacdo formulado pela autora em sua peca inaugural, ndo reconhecendo uma
possivel responsabilidade do demandados. Inconformada, a autora arguiu, em sede
de Apelacdo Civel junto ao Egrégio Tribunal de Justica, que ndo houve a devida
aplicacdo da teoria do risco administrativo, expressa na Carta Magna de 1988
(GOIAS, 2019).

Sendo assim, o Tribunal de Justica do Estado de Goids reconheceu a
pretensdo autoral e, com base no voto do relator Desembargador Luiz Eduardo de
Sousa, reforcou que em matéria de saude publica a competéncia das entidades
politicas € comum, ndo podendo nenhuma dessas afastar-se de tal obrigacao.
Ademais, argumentou que em casos de conduta comissiva, a responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico, bem como das de direito privado prestadoras de
servico publico é objetiva (GOIAS, 2019).

Ja& nos casos de conduta omissiva, prevalece na doutrina majoritaria e na
jurisprudéncia que a responsabilidade é subjetiva, em acordo com a teoria da faute
du service, sendo necessario, além de outros pressupostos, a comprovacao de dolo
ou culpa. Dessa forma, o TJGO sustentou que, no caso, restou evidente a
responsabilidade subjetiva do Estado de Goids e do Municipio de Goiania, pois
estando obrigados, deixaram de prestar a devida assisténcia médica ao menor, que

veio a Obito em funcdo do ato omissivo (GOIAS, 2019).

Além disso, o Tribunal ressaltou que a conduta omissiva do Estado e do

Municipio, consubstanciada na falta de solicitagdo de exames suplementares
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capazes de diagnosticar a real enfermidade que acometia a vitima, bem como a néo
adocdo de um tratamento especifico capaz de melhorar seu quadro, privou a vitima
de uma possibilidade de cura. Assim, restou evidente a perda de uma chance séria e

real, fundada em uma legitima expectativa, qual seja, a de sobrevida.

Tendo, portanto, reconhecido a aplicacdo da teoria em comento como
fundamento para a condenacédo ressarcitéria por abalo moral, fixando indenizagéo
em R$60.000,00 (sessenta mil reais) e pens&o por morte (GOIAS, 2019).

Ha, também, julgados no Tribunal de Justica do Estado de Goias que nédo
reconhecem existéncia de uma oportunidade séria e real e, por conseguinte, ndo
aplicam a teoria da perda de uma chance. Como exemplo, o Acorddo proferido na
Apelacédo Civel n°218210-71.2013.8.09.0087, julgado em 18/08/2016, em demanda
que tratava de acao de indenizagdo por danos morais contra o Estado de Goiés.

Na situacdo fatica em questdo, os autores alegaram que a omissao por
parte do Estado de Goias ao recusar o0 tratamento para sua genitora junto ao
Hospital de Urgéncias de Goiania (HUGO) levou-a a Obito. Por conseguinte, na
sentenca de 1° grau, o magistrado julgou improcedente o pedido autoral, arguindo
gue nao restou comprovado nos autos o nexo de causalidade entre a morte da

vitima e a omissdo do ente federado (GOIAS, 2016).

Diante disso, em conformidade com a sentenca de 1° grau, o TJGO
entendeu por certo a auséncia de nexo de causalidade entre a omissao do Estado
de Goids com a morte da vitima, afastando a aplicacdo de perda de uma chance,
sob o fundamento de que a possivel internacdo representava apenas uma
probabilidade com baixas chances de sucesso, ndo passando de uma mera
expectativa aleatoria (GOIAS, 2016).

No mesmo sentido, em sede de Apelagdo Civel n°
0093024.47.2015.8.09.0126, julgada em 14/03/2019 pela 4% Camara Civel, o
Tribunal de Justica do Estado de Goids, seguindo o voto da relatora
Desembargadora Nelma Branco Ferreira Perilo, desproveu o recurso que pugnava
pelo reconhecimento de conduta omissiva do Corpo de Bombeiros e pela

aplicabilidade da teoria da perda de uma chance (GOIAS, 2019).
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Tratava-se de acdo de indenizacdo em desfavor do Estado de Goias sob
alegacado de que o Corpo de Bombeiros teria sido omissivo no socorro de menor que
veio Obito em decorréncia da demora no atendimento. Entretanto, em contraposto ao
alegado pela autora, o TJGO fundamentou que néo restou evidenciado no processo
nenhuma omisséo especifica ocasionada a vitima menor, tratando-se de uma mera
omiss&o abstrata (GOIAS, 2019).

Com relacdo ao pedido autoral de aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance, o TJGO ressaltou que a sua aplicacdo somente incide em demandas
gue se tinha uma chance séria e real de éxito, o que nao restou evidenciado no caso
(GOIAS, 2019)

A andlise desses julgados demonstra que, ainda que a curtos passos, 0
TJGO, vem admitindo a perda de uma chance como fundamento para a reparacao
de danos causados pelo Estado, desde que se tenha em jogo uma legitima
expectativa e que exista nexo de causalidade entre a acdo/ omissédo do Estado e o
dano. Essas decisOes atestam uma realidade, qual seja, a ampliacdo de dano em
torno da responsabilizacéo das entidades publicas.

N&o obstante, por meio da abordagem dos casos aqui estudados em que
se buscava a condenacdo do Estado em decorréncia da perda de uma
oportunidade, séria e real, de alcancar uma situacao futura melhor, resta evidente a

“novidade” que representa essa tematica no ambito de alguns Tribunais Brasileiros.

Nesse sentido, diante de todo o exposto neste capitulo, € possivel
constatar que, embora a concisa analise de casos representem a primazia da
reparacao integral dos prejuizos no campo publico, ndo deixa de ser perceptivel, por
meio de decisdes patrias, que ainda ndo ha uniformidade de nossos julgadores ao
abordarem a perda de uma chance, sobretudo em determinados casos de
responsabilidade civil do Estado. Nao existindo, portanto, um entendimento

majoritario.

E importante salientar que um presumivel propulsor para que ndo exista
um entendimento dominante e uma uniformizacdo em torno do referido tema é a

lacuna legislativa que o acomete. Consequentemente, essa problematica esta
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intimamente ligada para com a dificuldade estabelecer um critério capaz distinguir
uma chance séria e real de uma mera expetativa, tornando um fardo, por vezes, de
dificil solucdo para juristas, que leva a equivocos conceituais, ampliam divergéncias
acerca da aplicabilidade da indenizacdo pela perda de chances, e resultam em

instabilidade juridica em torno de sua abordagem.

Por fim, todo o estudo feito neste trabalho demonstra que, por vezes, a
atual jurisprudéncia brasileira mostra-se suscetivel e sensivel as dificuldades aqui

apontadas em torno da teoria perda de uma chance.

CONCLUSAO

Ao longo desse estudo, objetivou-se uma andlise acerca do tema: A teoria
da perda de uma chance e a sua aplicacdo nos casos de responsabilidade civil do
Estado. No desenvolver do estudo, além desse escopo central, restaram atingidos,

também, os demais objetivos vislumbrados no presente trabalho.
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A pesquisa certificou que o instituto da responsabilidade civil do Estado, é
reflexo de constantes alteragfes sociais que tornam as relagdes interpessoais cada
vez mais complexas, e refletem diretamente no Direito e em seus institutos, dentre
0s quais o0 da responsabilidade civil. Nessa constante, exsurgiu o dever estatal de
reparar a fim de consagrar a distribuicdo equitativa dos 6nus e encargos sociais,
promover a justica e a tutela ao direito, ascendendo o Estado Democratico de Direito

e a igualdade de todos perante a lei.

Depreendeu-se, igualmente, que tais progressodes sociais possibilitaram a
inclusdo das expectativas no rol de danos ressarciveis que merecem protecado
juridica e, por conseguinte, afastaram, em determinados casos, a teoria classista em
torno da responsabilidade civil. Nessa constante, consagrou-se a teoria da perda de
uma chance como uma técnica que visa reparar expectativas legitimas

representadas por probabilidades sérias e reais.

Ademais, certificou-se que a doutrina e a jurisprudéncia pétrias vem
reconhecendo e fundamentando determinadas demandas do direito privado com
base na teoria da perda de uma, entretanto, a sua aplicabilidade no campo publico
ainda é timida e respaldada em dificuldades técnicas da teoria. O referencial tedrico
e jurisprudencial utilizado, atestaram que a aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance em demandas de responsabilidade civil do Estado parte de um estudo feito
caso a caso, a fim de se constatar a presenca dos pressupostos viabilizadores da

reparacao.

Depreendeu-se, igualmente, que a sua aplicabilidade nesses casos ainda
esbarra em dificuldades, como, por exemplo, na auséncia de uma legislacao
expressa em torno da teoria em comento, o que é demonstrado, por vezes, em
entendimentos divergentes, e na dificuldade de se diferenciar uma chance séria e

real de uma expectativa infundada.

Todavia, apesar das particularidades e dificuldades, ndo ha como negar
que a teoria da perda de uma chance, e a sua aplicacdo em casos de
responsabilizacdo estatal, surge como imposicédo do principio da reparacao integral

até mesmo no campo publico. Manifesta-se, portanto, como um avan¢o para o
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ordenamento juridico brasileiro e uma forma de instrumentalizacdo para a realizacdo
da cidadania.
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