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RESUMO: Inicialmente, sera realizada uma abordagem elementar do instituto,
ocasido em que sera abordada a elucidacao do tema, sua definigao tedrica e mé-
todo de aplicagdo, bem como a um estudo do conteddo econémico da chance
e dos métodos a serem utilizados para sua quantificacao. Apds, sera feita uma
analise reflexiva acerca de sua aplicabilidade junto ao exercicio da advocacia,
mediante analise doutrindria e jurisprudencial especializada, na qual ha muito
ja vem se aplicando a teoria da perda de uma chance, e sua atual evolugao se
coadunando com a doutrina majoritaria. Este trabalho ndo possui intuito de es-
gotar o assunto, mas sim contribuir de forma académica e construtiva.
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ABSTRACT: This study has no intention to exhaust the subject, but rather con-
tribute academically and constructively So, initially, an elementary approach
of the institute will be conducted, at which will be discussed to elucidate the
issue, its theoretical definition and application method as well as a study of the
economic content of chance and methods to be used for quantification. After, it
will be done a reflective analysis about its applicability with the practice of law
by doctrinal and jurisprudential analysis specialist, in which already has been
applied the theory of loss of chance, and its current evolution is in line with the
majority doctrine.
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1 Introducio

De forma construtiva, sem pretender esgotar o assunto, busca-se pela
presente pesquisa, abordar a teoria da perda de uma chance, a qual se mostra
uma vertente peculiar da responsabilidade civil. Sera utilizada a metodologia
de pesquisa qualitativa, aplicada, de forma exploratodria e descritiva, mediante
analise bibliogréfica e jurisprudencial, via coleta de dados e informagdes. Trata-
se de um tema ainda relativamente novo na doutrina e na jurisprudéncia pa-
tria, porém que vem ganhando aplicabilidade pelos tribunais brasileiros. Nesse
prisma, primeiramente, é importante tecer breves consideracdes sobre as no¢des
gerais de responsabilidade civil no direito brasileiro, o que sera feito.

Pela teoria da perda de uma chance, é importante tentar compreender
o conceito juridico de responsabilidade civil. Uma das areas do Direito Civil que
causa maior polémica é, sem divida, a responsabilidade civil, o que enseja ainda
mais o interesse pela pesquisa do tema.

O cerne consiste na obrigacao legal que cada um tem de reparar os
prejuizos decorrentes de seus atos em face de terceiros.

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacao que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas
de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, férmula através da
qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais.

No direito atual, sobretudo no exercicio da advocacia, o tema paira no
dia a dia dos profissionais, o que evidencia a importancia de sua aplicabilidade
préatica e merecedor de proficua pesquisa académica. Assim, almeja-se propor-
cionar ao leitor um adequado estudo do tema.

Por conseguinte, o presente estudo foi estruturado em trés partes.

A primeira parte sera dedicada ao estudo da teoria da perda de uma
chance, ocasido em que sera abordada a elucidagdo do tema, sua definicao teo6-
rica e método de aplicacdo. Tratar-se-a, neste tomo, do estudo do dano na perda
de uma chance, seu correto enquadramento, afericdo de sua certeza - através da
ideia de chances sérias e reais - e aplicagdo pratica. Proceder-se-a, ainda, a um
estudo do contetido econdmico da chance, definida como extrapatrimonial ou
material, bem como os métodos a serem utilizados para sua quantificagao.

Na segunda parte, dispomo-nos a avaliar, sistematicamente, por meio
dos parametros tragados, a jurisprudéncia nacional no campo do exercicio advo-
caticio, na qual ha muito ja vem se aplicando a teoria da perda de uma chance, e
sua atual evolucdo se coadunando com a doutrina majoritaria.
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Na terceira parte, o tema serd abordado por intermédio de uma “pes-
quisa empirica” no Superior Tribunal de Justica e no Tribunal de Justica do Es-
tado de Minas Gerais acerca das acdes que ja foram propostas com o subtema
respectivo e se foi dado provimento ou nédo a tentativa de se obter indenizagéao.

Por fim, insta salientar que o presente estudo nao se ensimesma em
mera divagac¢do académica. Tem por escopo a andlise da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, sendo nele averiguada a possibilidade de aceitacao
da teoria no ordenamento juridico brasileiro e a natureza juridica da perda da
chance, na tentativa de buscar estabelecer a melhor utilizacdo da teoria, culmi-
nando com a abordagem dada ao tema no direito brasileiro pela doutrina e ju-
risprudéncia.

2 A provavel superacao da hipotética auséncia
de nexo causal: espécie do género dano emergente?

As opiniGes a seguir decorrem de pesquisa académica e, logicamente, nao
sao definitivas, podendo ser alteradas ao longo do tempo e de novas pesquisas.

Pois bem.

Nao se pode comegar essa exposicdo sem antes esclarecer o conceito e
os pré-requisitos da responsabilidade civil. Pois, tratamos aqui de um prejuizo
gerado a outrem e, como esclarece Caio Mario da Silva Pereira (2014), o resulta-
do dessa conduta antijuridica é o dever de reparagdo. Assim o “responséavel, por
fato proprio ou ndo, é obrigado a reestabelecer o equilibrio rompido” (PEREIRA
DA SILVA, 2014).

Inicialmente, cita-se, de modo genérico, trés requisitos bésicos para
alegar a existéncia de uma responsabilidade civil e conseqiiente obrigacao de
indenizar: I - Culpa; II - Dano (lesao a um bem juridico); III - Nexo Causal. Con-
tudo, muitas vezes, encontramos dificuldades para estabelecer uma relagdo de
causalidade entre o agente gerador do fato danoso e o prejuizo causado a viti-
ma, devido a dificuldade de comprovagao do elemento “culpa”. Por isso, nos é
conveniente salientar a chamada “Responsabilidade Objetiva”. Es uma modali-
dade pouco abordada pelo nosso Codigo Civil de 2002, mas que vem ganhando
repercussao na jurisprudéncia, exemplificando-se essa, algumas vezes, com o
tema em debate. Afirma-se isso uma vez que, a perda de uma chance encontra
repercussdes em ambas as modalidades de responsabilidade civil (a saber, sub-
jetiva e objetiva).
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Considera-se que o essencial para efeitos de responsabilidade civil é o
dano e ndo a culpa, a responsabilizacdo mediante a nao demonstragdo do ele-
mento visa amenizar, a qualquer custo, os efeitos do dano a vitima da relacao.
Mais uma vez, o célebre autor citado aduz:

O fundamento ético da doutrina esta na caracterizacao da injus-
tica intrinseca, que encontra os seus extremos definidores em
face da diminui¢do de um patrimonio pelo fato do titular de ou-
tro patriménio®. Ante uma perda econdmica, pergunta-se qual
dos dois patrimoénios deve responder, se o da vitima ou o do
causador do prejuizo. E, na resposta a indagacdo, deve o direito
inclinar-se em favor daquela, porque dos dois é quem néo tem o
poder de evita-lo, enquanto o segundo estava em condicoes de
retirar um proveito, sacar uma utilidade ou auferir um benefi-
cio da atividade que originou o prejuizo® (PEREIRA DA SILVA,
2014, p. 555-556).

Apbs aludir sobre a necessidade de dano para a responsabilizacdo, ex-
plicita-se que é amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia a ideia de que
a chance, em si mesma considerada, possui valor econémico auferivel. Surge,
entdo, nas doutrinas o questionamento de como devidamente categorizar a per-
da de uma chance, se comprovado que se tratou de um dano certo. Afinal, clas-
sificar como mero e exclusivo dano moral é invidvel devido ao préprio conceito
desse, considerando quea perda de uma chance ndo abala, necessariamente, a
dignidade da pessoa humana de modo a lesionar direito de personalidade ou
de familia puro*.

Porém, na classificagdo dos danos, acreditamos que a perda de
uma chance é um dano patrimonial. O dano injusto - seja ele a
privagdo de uma vitéria judicial, de uma aprovagdo em concur-
so, ou de qualquer quebra de uma perspectiva real de lucros,
representara uma ofensa a um interesse econdmico. Nao se nega
que excepcionalmente - tal como poderia ocorrer com danos

2 Ruggiero e Maroi, Istituzioni, 11, §186, apud Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, Vol. |, p. 555.
3 Colin e Capitant, Cours, I, n° 183, apud Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, Vol. I, p. 556.
4 Conceito de dano moral formulado pelos autores Bruno Torquatro de Oliveira Naves e Taisa Maria Macena de

Lima, em artigo publicado no ano de 2010, intitulado DIREITO A REPARACAO CIVIL DO NASCITURO POR
MORTE DO GENITOR EM ACIDENTE DE TRABALHO DANO MORAL E PERSONALIDADE DO NASCITURO.
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emergentes ou lucros cessantes -, 0 dano possa repercutir em si-
tuagdes juridicas existenciais do ofendido ou de seus familiares
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2014. p. 301).

Falar da perda de uma chance significa expor que uma atitude externa
eclode impedindo o desdobramento premeditado de uma situacdo que, possi-
velmente, geraria vantagem. H4, portanto, o rompimento de um liame entre um
fato previamente planejado e seu resultado esperado. E de grande valia ressaltar
que, adjacente a teoria classica da perda de uma chance (de obter vantagem ou
evitar prejuizo no futuro), Rafael Peteffi da Silva considera, em seu trabalho,
uma teoria mais hodierna, fazendo mencdo a causalidade parcial ao falar da
perda de uma chance de se evitar um dano que aconteceu.

O nexo de causalidade era o grande entrave da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, isto é, a comprovagao de causalidade entre o ato le-
sivo e a certeza de dano.Nao h4 como garantir o resultado final, mas é evidente
que, ap6s a conduta lesiva, a possibilidade da ocorréncia desse foi elidida. A
vista disso, a dificuldade na comprovacao da causalidade residia o fato de que é
um erro buscar o nexo entre o dano final e a conduta lesiva, o nexo existe entre
a conduta lesiva e a interrupgao do fluxo de acontecimentos previamente plane-
jados e em curso.

Levantou-se a hipétese de classificagdo desse tipo de responsabilida-
de civil como uma espécie de lucro cessante por conceituar esse dano material
como aquilo que razoavelmente se deixou de lucrar. No entanto, o erro dessa
categorizacdo consiste no fato de que a chance trata de uma possibilidade fu-
tura aleatdria e nao algo que, razoavelmente, seria contabilizado ao patrimonio
daquele que suportou o dano. Por isso, estamos diante de um bem que efetiva-
mente foi subtraido do conjunto de bens da vitima e ndo de algo que ainda seria
incorporado a esse.

Essa segunda interpretacao é, por sua vez, a acepgao mais correta. Por-
que determina a perda de uma chance como uma subespécie de dano emergen-
te, evidenciando a relacdo entre a atitude exterior e a oportunidade dissipada.

Sendo assim, ndo apenas o dano emergente, mas também a in-
denizagdo pela perda de uma chance se refere a um bem juridico
que o credor “efetivamente perdeu”. A chance - quando séria
e concreta - detém contetido patrimonial que ja se encontra na
6rbita econdmica da pessoa. Trata-se de um bem imaterial titula-
rizado pelo ofendido ao momento do dano que a suprime. Tal e
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qual um direito autoral, ou uma patente, a chance se insere den-
tre o nosso rol de bens imateriais como um direito expectativo
paulatinamente consolidado por seu titular. O valor econémico
dessa chance sera indenizado como uma espécie de dano emer-
gente, afinal, ele “efetivamente perdeu (a chance)” (FARIAS;
ROSENVALD; NETTO, 2014, p. 303).

2.1 Quantum debeatur

Como j4 foi abordado, o maior empecilho para obter indenizacao atra-
vés da tese de responsabilidade civil pela perda de uma chance decorre da im-
possibilidade da vitima em provar o nexo de causalidade entre a conduta do
agente e a perda definitiva da vantagem esperada. Em exemplo, o aluno perde
seu FIES - Fundo de Financiamento Estudantil - e, dessa maneira, ndo consegue
provar que teria concluido o curso e recebido seu diploma de graduagao em ni-
vel superior por falha em seu financiamento estudantil, assim como a faculdade
ndo consegue provar o nexo causal entre a agdo ou omissao do aluno e a impro-
cedéncia do FIES. Isto posto, resta para a vitima a reparacdo pela perda de uma
chance, haja vista que é possivel provar o nexo de causalidade entre a conduta
do agente e as chances perdidas.

Nesse interim, a fixacao do quantum debeatur, isto é, o valor a ser indeni-
zado, deverd ser, necessariamente, inferior ao valor da vantagem final esperada
pela vitima. E nesse sentido que sustenta Peteffi da Silva: “a regra fundamental
a ser obedecida em casos de responsabilidade pela perda de uma chance pres-
creve que a reparacdo da chance perdida sempre devera ser inferior ao valor da
vantagem esperada definitivamente pela vitima” (PETEFFI DA SILVA, 2009, p.
143). E acrescenta: “E exatamente pela impossibilidade de reparar o dano final
que doutrinadores e magistrados afirmam, com muita frequéncia, que a repara-
¢do pela perda de uma chance nao se presta a uma reparagao integral do prejui-
z0” (Ibidem, p.143).

Outrossim, é mister ressaltar que a chance no momento de sua perda
possui um valor proprio e auténomo que, apesar da dificil mensuragdo e inde-
pendente se havia a possibilidade de alcancar o objetivo esperado ou de evitar um
prejuizo, deverd ser indenizada. Nessa linha de pensamento, comenta Sérgio Savi:

Ja para a valoragdo da chance perdida como dano material, a pre-
missa inicial a ser estabelecida é a de que a chance, no momento
de sua perda, tem um certo valor que, mesmo de dificil deter-
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minagdo, é incontestavel. E, portanto, o valor econémico dessa
chance que deve ser indenizado. O fato de a situagdo ser idonea
a produzir apenas provavelmente e ndo com absoluta certeza o
lucro a essa ligado influi ndo sobre a existéncia, mas sobre a valo-
ragdo do dano indenizavel. Assim, a chance de lucro terd sempre
um valor menor que a vitéria futura, o que refletira no montante
da indenizacdo (SAVI, 2009, p. 84).

Na responsabilidade civil pela perda de uma chance, para que nado haja
o enriquecimento em uma parte ou dano exagerado de outra, o valor da indeni-
zagao devera ser fixado de maneira equitativa pelo magistrado. Isto é, de acordo
com o grau de probabilidade de realizagdo da chance e ocorréncia do evento
esperado, sempre levando em conta a proporcionalidade e a razoabilidade.

Conforme fixado pela jurisprudéncia italiana, comenta Sérgio Savi que
a quantificagdo do dano devera ser realizada conforme a seguinte férmula: Valor
da indenizagdo = Valor do resultado ttil x Percentual de probabilidade de se
obter o resultado 1til, ou seja, deve-se partir do montante da vantagem esperada,
fazendo-se incidir sobre ele um coeficiente de reducgdo equivalente a probabilida-
de de se conseguir a vantagem. Nesse passo, o autor cita em sua obra um didatico
exemplo acerca da correta quantificacdo das chances sérias e reais perdidas:

Suponhamos que o advogado tenha ajuizado agdo judicial para
a cobranga de R$ 10.000,00 (dez mil reais); que a sentenca tenha
sido proferida por um juiz inexperiente, que tenha analisado
equivocadamente as provas e julgado improcedente o pedido de
cobranga e que, ap6s a publicacao da sentenga de improcedéncia,
o advogado do autor perca o prazo para a interposicao do recurso
de apelacao. Caso o juiz competente para julgar a agdo de indeni-
zacao movida pelo cliente contra o seu advogado negligente che-
gue a conclusdo de que o cliente tinha 90% (noventa por cento)
de chance de ganhar o recurso ndo interposto, devera partir do
resultado util esperado, no caso R$ 10.000,00, e fazer incidir so-
bre este valor o percentual das chances perdidas, qual seja, 90%.
Assim, nesta hipétese, o valor da indenizacao a titulo de danos
materiais seria de R$ 9.000,00 (nove mil reais) (SAVI, 2009, p. 85).

Peteffi da Silva, ndo se manifesta expressamente sobre o tema em sua
obra, contudo, ressalta que a fixagdo do montante indenizatorio das chances per-
didas abaixo do valor da vantagem que se poderia auferir ndo é equivalente a
uma reparacao deficitaria. Dessa forma, comenta o autor:
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[...] isso ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance nao
esteja sujeito aos principios da reparacdo integral; pelo contra-
rio, a indenizagdo concedida sempre repara de forma integral as
chances perdidas, pois a perda de uma chance é um dano especi-
fico e independente em relacdo ao dano final, que era a vantagem
esperada que foi definitivamente perdida (PETEFFI DA SILVA,
2009, p. 143).

E de grande valia mencionar que, as vezes, ocorre a quantificagao errada
da perda de uma chance. A exemplo desse incidente, novamente lembramos
o trabalho de Sérgio Savi (2009), que cita o seguinte caso: Apelacao Civel n°
70005473061, julgada em 10/12/2003, pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, nos seguintes termos, ipsis litteris:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA
DE UMA CHANCE. ADVOGADO. MANDATO. DECISIVA
CONTRIBUICAO PARA O INSUCESSO EM DEMANDA IN-
DENIZATORIA. DEVER DE INDENIZAR CARACTERIZADO.
Tendo a advogada, contratada para a propositura e acompanha-
mento de demanda indenizatéria por acidente de transito, dei-
xado de atender o mandante durante o transcorrer da lide, aban-
donando a causa sem atender as intimagdes e nem renunciando
ao mandato, contribuindo de forma decisiva pelo insucesso do
mandante na demanda, deve responder pela perda de chance
do autor de obtengdo da procedéncia da acdo indenizatéria. Agir
negligente da advogada que ofende ao art. 1.300 do CCB/1916.
APELO DESPROVIDO. (TJRS, Apelacao Civel n° 70005473061, 9°
Camara Civil, Rel. Des. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, j.
em 10/12/2003)

A advogada, neste caso, ndo cumpriu o prazo recursal para interpor a
apelacao contra sentenca que far-se-ia contréria aos interesses do constituinte.
Por conseguinte, com o reconhecimento, em acérddo, por perda de uma chan-
ce, condenou-se o advogado réu a pagar todo o custeio referido a um possivel
recurso interposto em prazo previamente estabelecido. Isto €, a frente de um
caso classico de responsabilidade civil por perda de uma chance, sentenciou-se,
equivocadamente, o advogado a ressarcir o autor da agdo. Isto, pois, a priori,
nenhum individuo poderia presumir precisamente qualquer decisao posterior
a interposicdo recursal. Este, no maximo, teria grande chance de deferimento,
indenizando-se, assim, estas perspectivas favoraveis.
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No entanto, é importante mencionar que com a promulgac¢do da emen-
da constitucional n° 45, do ano de 2004, e, por conseguinte, a inser¢do da simu-
la vinculante em nosso ornamento juridico, previu-se que, em casos nos quais
efetivamente haja responsabilidade civil dos advogados, condené-los-ia a pagar
indenizacGes referentes aquilo que se obteria com o vencimento da causa por
parte do constituinte’.

Autores como Sérgio Savi, Nelson Rosenvald, Cristiano de Farias e Fe-
lipe Netto, sendo que os trés tultimos doutrinam juntos, afirmam que na vigén-
cia do sistema de simula vinculante, em alguns casos concretos, serd possivel
condenar o advogado ao pagamento de lucros cessantes quando este perde um
prazo para a interposicao do recurso. Nesses casos, ndo se trata se perda de uma
chance, pois 0 advogado que nao interpde recurso sobre matéria favoravel e ja
consolidada em simula vinculante faz com que seu cliente certamente deixe de
lucrar. Consoante ao entendimento de SAVI, isso é possivel por que:

Sabendo-se de antemao qual é a posicdo do Supremo Tribunal Fe-
deral acerca de determinada matéria e estando o Tribunal de ori-
gem vinculado aquele posicionamento, é razoédvel acreditar que
o cliente do advogado negligente obteria uma decisdo naquele
sentido. Para tanto, a vitima do dano (o cliente do advogado ne-
gligente) devera demonstrar que a situacao fatica que deu origem
a acdo judicial em que foi derrotado por negligéncia do advogado
era idéntica a dos casos que o Supremo Tribunal Federal utilizou
para a emissdo da simula vinculante. Demonstrada a identidade
das situagdes faticas - na agdo judicial perdida e nos casos que
deram origem a simula vinculante - e que a simula vinculante
obrigaria o Tribunal julgador a acolher o pedido do cliente pre-
judicado, o advogado negligente deveria ser condenado ao paga-
mento de indenizagdo, a titulo de lucros cessantes, de tudo aquilo
que seu cliente razoavelmente receberia em caso de provimento
do recurso intempestivamente interposto, ou seja, em caso de vi-
toria na ac¢do judicial em que foi derrotado (SAVI, 2009, p.82).

5 A stimula vinculante foi instituida no ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004, e encontra os seus pressupostos no artigo 103-A da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
assim dispde: “Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante decisao
de dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgéaos do Poder judi-
ciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei” (SAVI, 2009, p.83).
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Segundo o autor referenciado, nos casos de responsabilidade civil por
perda de uma chance, a aplicacdo do quantum debeatur se mostrou complexa,
apesar da clareza processual. Porém, elucida-se que, por valor préprio do dano
na perda de uma chance, os critérios para fixagdo da quantia devem ser espe-
cificamente a respeito do mérito da acao em si, e ndo, quantitativamente, por
tramites processuais.

3 A responsabilidade civil na prestacao de servicos juridicos

A atividade profissional da advocacia, em regra, constitui obrigagao de
meio. Isto porque este oficio deve ser desempenhado de forma técnica, adequa-
da e diligente, ndo estando, contudo, vinculada a garantia do resultado espera-
do ao cliente. Haja vista que na pratica forense o desfecho da demanda depende
invariavelmente do arbitrio do juiz.

Nesse prisma, é o entendimento esposado por Maria Helena Diniz,
quando afirma que:

[...] pela procuracdo judicial, o advogado ndo se obriga neces-
sariamente a ganhar a causa, por estar assumindo tdo-somente
uma obrigacdo de meio e ndo uma de resultado. Logo, sua tarefa
sera a de dar conselhos profissionais e representar o constituinte
em juizo, defendendo seus interesses pela melhor forma possi-
vel. O advogado que tenha uma causa sob seu patrocinio deve-
ra esforcar-se para que ela tenha um bom termo, de modo que
ndo poderé ser responsabilizado se vier a perder a demanda, a
nao ser que o insucesso seja oriundo de culpa sua (DINIZ, Maria
Helena, 1990 Apud BORGES, Gustavo, 2013, p. 12).

Destaca-se que o advogado serd civilmente responsavel quando, ado-
tando uma conduta comissiva ou omissiva culposa, incorrer em inadimplemen-
to obrigacional, gerando, assim, um dano ao seu cliente, o qual deveré ser inde-
nizado. Logo, essencial para a configura¢do do dever de indenizar é a conduta
lesiva do agente, a qual passa a se analisar.

Ao que parece, a falta de propositura de acado judicial, por exemplo,
configura conduta lesiva, uma vez que, nesta hipétese, o advogado contratado
para propor determinada demanda, contando com os documentos necessarios
ao seu intento, deixa de ajuizar a acao por negligencia ou imprudéncia, sobre-
vindo a prescrigdo da pretensao do cliente. Nesse contexto, de acordo com Gus-
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tavo Meira Borges, restara ao advogado promovido demonstrar que mesmo que
fosse intentada a a¢do antes da incidéncia da prescrigdo a probabilidade da sua
procedéncia era muito pequena. Do mesmo modo, o pedido nao formulado tam-
bém configura conduta lesiva do advogado, haja vista que a omissao de formu-
lar tese indispensavel na peca de defesa da parte atenua as chances de obtencao
das vantagens que lhe sdo devidas.

Outra hipotese que caracteriza a responsabilizacdo do advogado pela
perda de uma chance é o extravio de autos, tendo em vista que um advogado
que ndo promove a restauracao dos autos do processo que foram extraviados,
em um prazo razoavel, ndo exerce suas funcdes de forma diligente.

A principio, da mesma maneira, a auséncia de contrarrazdes ao recurso
e a auséncia de sustentacdo oral do recurso pelo mandatério, também se enqua-
dram nas hipoteses de omissao negligente, pois sao aptas a gerar a responsabili-
zagdo do advogado pela perda de uma chance, mormente quando improvido o
recurso, acarretando prejuizos a parte.

Outrossim, também figura hipétese de conduta lesiva do agente, a nao
interposicao do recurso que se da, na maior parte dos casos, com a perda de pra-
zo legal por omissao do advogado. Contudo, deve-se observar, primeiramente,
se 0 recurso era cabivel a espécie. Isto, pois ndo havendo cabimento, o advogado
nao sera responsabilizado, uma vez que o recurso nao seria admitido na instan-
cia destinataria.

Aparentemente, mister salientar que a perda de prazo recursal e a con-
seqiliente perda da agdo configuram, cada vez mais, causa de pedir embasadas
na teoria da perda de uma chance. Trata-se aqui do exemplo mais classico da
doutrina sobre o tema e envolve todas as questdes ja debatidas de maneira mui-
to clara. Assim, ao se falar de perda de uma oportunidade por um erro advo-
caticio é de facil identificacao os requisitos da responsabilidade civil (conduta
antijuridica, dano certo e nexo de causalidade). Destarte essa tendéncia, Gustavo
Meira Borges (2013) afirma:

Especialmente em relacdo ao exercicio da advocacia, observa-se
que, em diversas situacgdes, o advogado, por falha no exercicio da
sua atividade, causa danos ao seu cliente, quando este vé frustra-
da uma possibilidade de ganho material. Nesse contexto é que
emergem as discussdes a respeito da responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance, objeto do presente estudo.
Essa responsabilizagdo ocorrera nos casos de atos ou omissoes
desidiosas do causidico que acarretam a perda da oportunida-
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de de vitéria do seu cliente em uma contenda judicial, situacdo
ensejadora de inegavel prejuizo (BORGES, Gustavo, 2013, p. 1).

Ademais, conforme salientado anteriormente, a perda de uma chan-
ce constitui dano especifico e autonomo do resultado final, que, por sua vez, é
dotado de um valor préprio. Logo, na responsabilidade civil do advogado pela
perda de uma chance, o que se indeniza é a perda da pretensao a ser apreciada
pelo Poder Judiciario e ndo o resultado ttil pretendido com a causa. Dessa ma-
neira, ndo havendo a certeza da vitéria da causa ou do recurso, a indenizacao
pela chance perdida devera ser, necessariamente, inferior ao montante do resul-
tado util esperado com a causa judicial. Assim, a indenizacdo da chance perdida
na perda de prazo recursal, por exemplo, devera ser distinta do importe que
seria obtido com o provimento do recurso.

Por isso, o grau de probabilidade de a chance perdida resultar em vi-
toria judicial devera ser analisado, pormenorizadamente, pelo julgador da agao
indenizatoria, de forma que a pretensao seja julgada em prol da vitima. O julga-
dor arbitrara, portanto, o valor a ser indenizado de acordo com o caso concreto,
devendo se ater aos principios constitucionais da proporcionalidade e razoabili-
dade, bem como aos critérios doutrinarios.

Nesse diapasao, surge o problema da incerteza do resultado das deci-
sdes judiciais, considerando-se que ha possibilidade de diversas interpreta¢des
acerca da responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance.

Em diversos tribunais, por exemplo, ha o entendimento que a frustra-
¢do da chance séria e real somente deva ser considerada como um agregador do
dano moral, refletindo no importe da indenizagao (SAVI, 2009). Nesse sentido,
é o0 acordao relatado pelo Desembargador José Arnaldo da Costa Telles, julgado
em 23 de outubro de 1996 pelo Primeiro Tribunal de Alcada Civel do Estado de
Sao Paulo, com a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA
NA ATUACAO PROFISSIONAL. CARACTERIZACAO. ACAO
TRABALHISTA PROPOSTA SO APOS O DECURSO DO PRA-
Z0O DE PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE, ENTRETANTO, DE
AVALIAR O DIREITO DO RECLAMANTE. INDENIZACAO
PELA PERDA DA CHANCE DE VER O PLEITO EXAMINADO
PELO JUDICIARIO. MODALIDADE DE DANO MORAL. RE-
CURSO PROVIDO PARA JULGAR PROCEDENTE A ACAO.
(1° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, 8a Camara, Apelacao
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Civel n2 680.655-1, Rel. José Arnaldo da Costa Telles, julgado em
23/10/1996)

Destaca-se o voto do Relator acerca do enquadramento do dano da
perda de uma chance no titulo de dano moral:

Nao obstante a certeza da obrigacdo de indenizar, exsurge aqui
dificuldade na avaliagdo do quantum debeatur. De fato, se nao
houve analise da reclamatéria pela justica especializada, nao
cabe & comum examina-la e definir quanto o autor teria de re-
ceber da reclamada, nos termos do pedido que formulou. Sendo
assim, a orienta¢do preconizada por alguns autores franceses é
a que melhor se harmoniza com o direito vulnerado do autor.
Indeniza-se ndo pelo que deixou de receber naquela demanda,
mas a perda da chance de ver seu pleito analisado pelo judicidrio. Nem
é possivel argumentar com a falta de disposicao legal que sus-
tente tal solugdo. A indenizabilidade do dano moral, constitu-
cionalmente estabelecida (art. 5e, V) oferece respaldo mais que
suficiente a condenagdo. [...] Por fim, considerando que se trata
de indenizar a perda de uma chance, o arbitramento em quan-
tia equivalente a cinquenta salarios-minimos revela-se suficiente
para reparar o mal experimentado pelo autor e concitar a ré a
atuar com mais diligéncia em sua atividade profissional (Ibidem).

Por outro lado, ha farta jurisprudéncia que determina a indenizagao
da chance perdida, sem que esta sequer exista ou possa ser considerada séria e
real (SAVI, 2009). E o caso, por exemplo, da Apelacio n° 70006606487, julgada
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cuja ementa foi elaborada da
seguinte forma:

RESPONSABILIDADE CML. DANO MORAL. ADVOGADO.
RECURSO INTERPOSTO INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE
UMA CHANCE. NEXO CAUSAL CONFIGURADO. INDENI-
ZACAO. MONTANTE. BENEFICIO DA GRATUIDADE. AU-
SENCIA. DESERCAO. 1 - Responsabilidade civil do advogado
que interpde recurso fora do prazo legal. Alegacdo da ocorréncia
de greve por parte dos juizes federais, e consequente deducao
de que houve a suspensao dos prazos processuais. Negativa de
matricula em disciplina na faculdade de Medicina. Mandado de
seguranca denegado. Hipétese de perda de uma chance a confi-
gurar o nexo causai ensejador de reparacdo do dano moral so-
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frido pela impetrante. 2 - Valor fixado na sentenca a titulo de
ressarcimento por danos morais (10 salarios-minimos) que per-
manece inalterado j& que consentaneo com as circunstancias do
caso concreto e com os parametros adotados pela cAmara. 3 - Em
ndo havendo pedido anterior, e tampouco concessdao do benefi-
cio da gratuidade, faz-se indispensavel o pagamento das custas,
juntamente com a interposi¢do da apelagdo. Segundo a regra do
art. 511 do CPC, o preparo deve ser comprovado no momento
da interposicao do recurso, sob pena de ser este considerado de-
serto. Auséncia da comprovacdo da necessidade. Desercéo veri-
ficada. Improveram os apelos da autora e do corréu Luiz Carlos,
e ndo conheceram do recurso do corréu Guaraci (TJRS, Apelacao
Civel ns 70006606487, 10a Camara Civel, Rei. Des. Paulo Antonio
Kretzmann, j. em 6,/11/2003).

Pelo que se nota, nesse caso, o juiz de primeiro grau avaliou correta-
mente a seriedade de a chance perdida em caso de perda de prazo pelo advo-
gado negligente. No entanto, o Tribunal determinou a indenizagdo da chance
perdida apds ter concluido que as chances de éxito do recurso eram remotas e,
portanto, ndo eram sérias. Faz-se pertinente transcrever o trecho da sentenca em
que se estabelece adequadamente a forma de aplicagdo da teoria na responsabi-
lidade civil do advogado:

Perda de uma chance é uma expressdo feliz que simboliza o cri-
tério de liquidagdo do dano provocado pela conduta culposa do
advogado. Quando o advogado perde o prazo, ndo promove a
acao, celebra acordos pifios, o cliente, na verdade, perdeu a opor-
tunidade de obter, no Judicidrio, o reconhecimento e a satisfagao
integral ou completa de seus direitos (art. 5°, XXXV, da CF). Nao
perdeu uma causa certa; perdeu um jogo sem que lhe permitisse
disputa-lo, e essa incerteza cria um fato danoso. Portanto, na acao
de responsabilidade ajuizada por esse prejuizo provocado pelo
profissional do direito, o juiz deverd, em caso de reconhecer que
realmente ocorreu a perda dessa chance, criar um segundo racio-
cinio dentro da sentenca condenatoria, ou seja, auscultar a proba-
bilidade ou o grau de perspectiva favoravel dessa chance (Ibidem).

Cumpre estabelecer, ainda, importante caracteristica da teoria da res-
ponsabilidade civil pela perda de uma chance que foi reconhecida pelo Superior
Tribunal de Justica em acérdao publicado em 04/08/2009 em decisdao proferi-
da pela Terceira Turma, qual seja, a possibilidade da perda de uma chance dar
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origem a danos de naturezas distintas - extrapatrimoniais e patrimoniais, a de-
pender do caso concreto. Para tal compreensdo, essencial se faz a transcri¢dao do
trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi:

[...] A sentenga, nesse ponto mantida pelo Tribunal de origem,
posiciona-se na tese de que a aplicagdo da teoria da perda da
chance s6 pode levar ao ressarcimento de danos morais. Com
a devida vénia aos entendimentos em contrério, a probabilida-
de perdida pode ter contornos materiais bem definidos, que s6
nao sdo relevantes nesta hipétese porque o pedido encontra-se
bem delimitado e, além disso, como demonstrei, tais prejuizos
foram objetos de agdes diversas. Destaco a recente doutrina so-
bre o tema: ‘[...] ndo hd davida de que, em determinados casos,
a perda da chance, além de representar um dano material, pode-
r4, também, ser considerada um ‘agregador’ do dano moral. O
que ndo se pode admitir é considerar o dano da perda da chance
como sendo um dano exclusivamente moral’ [...] (STJ, Recurso
Especial n° 21.079.1850-MG, Terceira Turma, Rel. Ministra Nan-
cy Andrighi, julgado em 11/11/2008, D] em 4/8/2009).

Ressalta-se que a decisdo transcrita acima é de extrema importancia
por reconhecer, expressamente, a possibilidade de um caso de perda de chance
implicar também na ocorréncia de danos materiais e ndo somente danos morais.
Sendo que, em nossa visdo, a devida classificacdo dessa forma de dano ¢, via de
regra, como dano material.

Percebe-se, assim, pela analise dos julgados acima que a jurisprudéncia
vem aceitando a teoria como fundamento indenizatério, desde que se trate de
uma chance certa e séria. Entao, observa-se um alargamento do campo de abran-
géncia da responsabilidade civil no Brasil.

4 Algumas reflexdes atuais

Verifica-se, no Brasil, uma ascensao paulatina do tema em nossos tri-
bunais desde 2005, tanto em propositura de agdes quanto em provimento des-
sas. Em Minas Gerais, até setembro de 2015, ao realizar uma busca rapida pelo
site do Tribunal de Justica, constatou-se a existéncia de 131 (cento e trinta e uma)
decisdes monocraticas que continham como cerne a questao da perda de uma
chance. Com o levantamento de dados, constatou-se que apenas 33% das agdes
tinham a teoria reconhecida e, por conseguinte, lhes foi dado provimento. O
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quadro abaixo discrimina a quantidade de recursos interpostos em cada espécie,
além de reexame necessario de provas.

A PERDA DE QUANTIDADE  RECONHECIMENTO NAO
UMA CHANCE DA TEORIA RECONHECIMENTO
APELACAO CIVIL 126 42 84
EMBARGOS 1 0 1
INFRINGENTES
EMBARGOS DE 2 0 2
DECLARACAO
AGRAVO DE 1 0 1
INSTRUMENTO
REEXAME 1 1 0
NECESSARIO
TOTAL: 131 43 88

Fonte: www.timg.jus.br

Observou-se, ainda, que as causas geradoras principais das lides eram:
o inadimplemento de contratos em geral e erros advocaticios. Subseqtientemen-
te, em menor escala, cita-se a seara trabalhista e as chances perdidas em concur-
sos publicos. Conquanto, embora nem todas tenham resultado em indenizagdes,
oportunidades dissipadas em outros &mbitos também foram fatos geradores de
pretensdes, por exemplo, na seara médica, acidentes de transito, problemas com
sindicatos, dentre outros.

A despeito do percentual de provimento das agdes ser consideravel-
mente inferior a metade daquelas que sdo propostas, destaca-se a circunstancia
de que a sociedade tem se inteirado cada vez mais das inovagdes na area do
direito privado e buscado pleitear suas pretensdes. Esse fendmeno é de grande
valia, pois faz jus a democratizacdo processual. Mesmo que, ainda assim, sobre-
venha o fato de, muitas vezes, a negativa aos pedidos derivar de inobservancia
técnica aos requisitos expostos ao longo dessa pesquisa, principalmente com re-
lagdo a meras expectativas que ndo constituem uma chance real e séria.

No plano nacional, a situagdo encontra-se mais equilibrada. Em 27
(vinte e sete) acérddos identificados - até setembro de 2015 - e analisados, em 13
(treze) a indenizagao foi concedida pelo reconhecimento da teoria, o que equiva-
le a 48% do total. Mais uma vez, encontra-se em destaque a responsabilidade ci-
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vil do advogado, o erro na seara médica e o inadimplemento contratual, ambos
tém sido alvo de muitas litigdncias. Contudo, emergem alguns processos muito
interessantes, vejamos o mais recente desses, julgado em setembro de 2015.

O Recurso Especial n°® 742.655 trata-se de um agravo cuja parte ré -
UNITED AIRLINES INC - solicita, dentre outras coisas, a reducao da repara-
¢do por danos morais fixada em R$50.000,00 em instancia inferior. Em sintese, a
lide se refere a ndo execugao dos servicos contratados pelo consumidor junto a
companhia aérea, esse fato lhe impossibilitou a presenga em evento de grande
relevancia para sua carreira, onde o autor havia a intengéo, além de palestrar, de
realizar negocios. Nos termos constantes no relatorio:

No caso em tela restou sobejamente comprovada a perda concre-
ta de maior visibilidade do autor perante a comunidade interna-
cional, bem como a possibilidade de captagdo de novos clientes
para seu portfélio, sendo necessario ressaltar a magnitude do
evento (...) Se ndo bastasse, a possibilidade de demonstracdo da
capacidade intelectual do autor para um ntmero expressivo de
pessoas (o evento seria transmitido pela internet para cerca de
700 empresas associadas ao organizador do evento) também
deve ser levada em consideragao para fixagdo do valor indeniza-
torio (STJ. Recurso Especial n°742.655. Min. Rel. Moura Ribeiro).

Levando-se em consideracao o exposto, decidiu-se manterem as de-
cisdes das instancias inferiores, sendo a parte promovida condenada a pagar
R$200.000,00 a titulos de danos materiais pela perda de uma chance e mais
R$50.000,00 a titulos de danos morais.

Ademais, é de suma importancia aduzir que a compensacao a titulos
de danos morais ndo foi arbitrada por lesionar o principio da dignidade hu-
mana, afinal, meros aborrecimentos sdo dissabores inerentes a vida contratual.
Assim, a reparacao foi arbitrada com o intuito punitivo-pedagdgico, visando
que a empresa adotasse uma postura diferenciada para com seus consumidores.

Ao que parece, o acérdao em estudo demonstra nosso entendimento
de que, em principio, a perda de uma chance sempre serd um dano patrimo-
nial, podendo ser acrescida de danos morais sejam esses entendidos de maneira
literal ou, ainda, com um caréater educacional. Anteriormente, a excelentissima
Ministra Nanci j4 havia adotado esse posicionamento que, inclusive, ja foi citado
nesse trabalho. Desse modo, percebe-se uma progressao jurisprudencial a fim de
atingir uma unanimidade de entendimentos, até mesmo contrarios ao equivoca-
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do enunciado n° 443 do Conselho de Justica Federal.

Por altimo, ap0s tratar acerca da nova linha de entendimento jurispru-
dencial, mencionem-se as repercussdes que a teoria vem adquirindo nas diver-
sas areas de conhecimento da ciéncia juridica. Assim sendo, no processo penal
fala-se da perda de uma chance probatoria. J4 no direito de familia, em variadas
situagdes, como aquela quem que o pai, ndo comunicado, perde a chance de
convier com seu filho, ou quando é possivel a ocorréncia de um aborto sem
o consentimento do outro genitor, frustrando a concretizagdo da paternidade
(FARIAS, 2007).

5 Notas conclusivas

De forma construtiva, sem pretender esgotar o assunto, buscou-se, aca-
demicamente, pela presente pesquisa qualitativa, aplicada, de forma explorato-
ria e descritiva, mediante andlise bibliogréfica e jurisprudencial, via coleta de
dados e informagdes, abordar a teoria da perda de uma chance, que é, de fato,
uma vertente peculiar da responsabilidade civil.

Viu-se que se trata de um tema ainda relativamente novo na doutrina
e na jurisprudéncia pétria, porém que vem ganhando aplicabilidade pelos tri-
bunais brasileiros. Ademais, notou-se que nos casos de responsabilidade civil
por perda de uma chance, a aplicacdo do quantum debeatur se mostra complexa,
apesar da clareza processual.

Outrossim, mediante detida andlise jurisprudencial especifica, consta-
tou-se que a jurisprudéncia vem aceitando a teoria como fundamento indeniza-
torio, desde que se trate de uma chance certa e séria, inclusive no exercicio da
advocacia.

Logo, observa-se um alargamento do campo de abrangéncia da res-
ponsabilidade civil no Brasil e salienta-se que as opinides dadas decorrem de
pesquisa académica e, logicamente, ndo sdo definitivas, podendo ser alteradas
ao longo do tempo e de novas pesquisas. No entanto, mostram-se no momento
fundamentadas em doutrina e jurisprudéncia especializada.
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