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RESUMO

O presente trabalho cientifico versa sobre a analise da responsabilidade civil aplicada
com fundamento na teoria da perda de uma chance. Essa modalidade de dano é
reconhecida e adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, todavia, ndo existe
atualmente um entendimento consolidado que define a natureza juridica desse
instituto. Ao final dessa pesquisa, sera possivel compreender melhor como essa
modalidade de dano vem sendo aplicada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo e qual € o entendimento majoritario da natureza juridica deste instituto.
A metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente artigo cientifico é a
pesquisa bibliografica, extraindo informacfes de livros fisicos, livros eletrénicos,
artigos cientificos, monografias, revistas, enunciados de direito civil e julgados no

Brasil acerca do tema.
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ABSTRACT

This scientific research analyzes civil liability based on the theory of loss of a chance.
This category of damage is recognized and adopted by the Brazilian legal system,
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however, there is currently no consolidated understanding that defines the legal nature
of this institute. At the end of this research, it will be possible to better understand how
this type of damage has been applied by the Court of Justice of the State of Espirito
Santo and what is the majority understanding of the legal nature of this institute. The
methodology used to develop this scientific article is bibliographical research,
extracting information from physical books, electronic books, scientific articles,

monographs, magazines, civil law enunciations and judgments in Brazil on the subject.

Keywords: Civil liability. Compensation. Loss of a Chance.

1. INTRODUCAO

O Direito Civil € um ramo do Direito Privado que versa sobre as relacdes
humanas, sejam elas entre pessoas fisicas ou juridicas. Essas relacdes estdo

presentes na vida do ser humano desde o0 seu nascimento até apds a sua morte.

Essa é uma area bastante ampla e compreende diversos institutos, e um
desses é a responsabilidade civil, a qual pode se dar de modo contratual ou
extracontratual, e que consiste na obrigacédo de indenizar um dano sofrido por outrem
(Diniz, 2020, p. 62). Ou seja, esse instituto tem como finalidade determinar se uma
pessoa possui, ou ndo, a responsabilidade pelo dano que alguém sofreu. Essa
responsabilidade pode ser objetiva - quando ha uma conduta (a¢do ou omissao), dano
e nexo de causalidade, ndo havendo a necessidade de comprovar que o agente
possui culpa - ou pode ser subjetiva, contendo 0s mesmaos requisitos, mas que exige
a comprovacao de culpa do agente causador do dano. Uma vez comprovada a
responsabilidade civil do agente, surge, entdo, a obrigacéo pela reparacao desse dano

(Diniz, 2020, p. 283).

Para a reparagao civil, existem algumas modalidades previstas no
ordenamento juridico, e a aplicacdo destas esté ligada diretamente com a natureza
do prejuizo. Nesta pesquisa falar-se-a4 sobre reparacédo civil com base na teoria da
perda de uma chance, que é uma modalidade revolucionaria de dano, a qual versa

sobre a perda de uma oportunidade futura, séria e real.

A natureza desse instituto ndo possui uma definicdo consolidada para a sua
aplicacao, e existem posicionamentos divergentes. Alguns entendem que esta trata-
se de uma espécie de lucro cessante (que consiste no que a pessoa deixou de receber
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ou lucrar em razao de um ato ou evento danoso); de dano emergente (que trata-se da
reparagao pelo prejuizo direto); de dano moral (ofensa aos direitos da personalidade);
e dano autbnomo - uma espécie diferente e independente das demais ja existentes
(Diniz, 2020, p. 289-292).

Uma vez que o Direito € uma area bastante ampla e que da a possibilidade de
abrir diversas discussoes, ante a auséncia de uma definicdo consolidada da natureza
juridica da indenizacdo pela perda de uma chance que permita a sua melhor
aplicacao, faz-se de suma importancia entender como essa modalidade de dano vem
sendo aplicada pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo e qual é o

entendimento majoritario quanto a sua espécie.

Para desenvolver o presente trabalho cientifico se fez necessario utilizar como
metodologia a pesquisa bibliografica, tendo como fonte de informacdes livros fisicos,
livros eletrbnicos, artigos cientificos, monografias, revistas e principalmente
enunciados de direito civil e julgados no Brasil acerca do tema. Além disso, a analise
sera feita dentro dos ultimos trés anos para entender como tem sido o entendimento

atual.

2. ORIGEM HISTORICA DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

De origem francesa, la perte d'une chance é uma modalidade de dano que
ganhou forca no final do século XIX, em uma decisdo da Corte de Cassacao da
Franca, ganhando proporc¢des no Reino Unido, de modo que posteriormente passou

a ser reconhecida também pelo ordenamento juridico brasileiro (Da Silva; Dias, 2016).

Tem-se que 0 caso mais antigo registrado da aplicacdo dessa teoria se deu em
17 de julho de 1889, onde a Corte ja mencionada concedeu o direito a um demandante
em ser indenizado em razao da perda da oportunidade de lograr éxito em um pleito
jurisdicional, por culpa do auxiliar de justica, que por suas condutas, gerou como
consequéncia o insucesso da acéo proposta pelo requerente (Sanseverino, 2020,
apud Brandao; Candido Da Cruz, 2021). Desse modo, o julgamento ganhou bastante

visibilidade e ficou conhecido como Chambre de Requétes (Higa, 2011).

Ja na primeira metade do século XX, mais especificamente em 1911, na Gra-
Bretanha, houve outro caso em que se aplicou a teoria em apreco, era um Concurso
de beleza para aspirantes a atrizes. A principio, havia 12 prémios a serem distribuidos,
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de modo que o provedor do concurso, Sr. Hicks, fez uma divisdo no pais em 10
distritos, publicou a foto das participantes nos jornais e, via procedimento eleitoral, os
leitores fizeram as votacdes (Brandao; Candido Da Cruz, 2021).

Findo os votos, o Sr. Hicks marcou um encontro com as finalistas para a
realizacdo de uma audicéo e entdo selecionou as premiadas. A Sra. Chaplin foi a mais
votada em seu distrito, de modo que foi convocada para comparecer ao encontro final
no Teatro de Artes Técnicas de Londres, o Aldwich Theatre, as 16h do dia 06/01/1909.
Ocorre que, por um equivoco, enviaram a carta para um endereco totalmente distinto,
sendo somente depois encaminhada corretamente, mas ja no dia em que deveria
comparecer. Em raz&o deste erro, o apresentador foi condenado a indenizar a
participante, eis que ndo havia proporcionado a requerente a oportunidade de realizar
a audicdo (Branddo; Candido Da Cruz, 2021). Um dos juizes sustentou que a
candidata possuia 25% de chances de ganhar um dos prémios ofertados, de modo

gue essa porcentagem foi utilizada para fixar a indenizacéo.!

Com o passar do tempo, essa teoria foi ganhando ainda mais forca, tendo
ocorrido varios julgamentos que a tomaram como base para fixar indenizacao.
Voltando a Franca, agora no ano de 1965, um outro caso surge, tratava-se de um
médico que virou réu em uma acao por erro na realizacdo de um parto, ele foi
condenado em razdo da perda de 80% de chances que uma gestante tinha de
sobreviver depois de ter sofrido com uma hemorragia, chance essa perdida pelo

profissional ndo ter tomado todos os cuidados devidos (Wanderley, 2012).

No Brasil, o Estado do Rio Grande do Sul foi o responsavel por dar inicio a
adocdao da teoria, tendo o primeiro caso sido julgado pela 58 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em 1990, onde o Desembargador Ruy Rosado de
Aguiar Junior foi o relator. Embora a parte apelante tenha arguido a aplicagéo da perda
de uma chance, os julgadores afastaram a teoria. A partir de entdo, registra-se a
chegada da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, com a

seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL.MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA
CORRECAO DE MIOPIA, RESULTADO NEVOA NO OLHO OPERADO E

1 WANDERLEY, Naara Tarradt Rocha. A perda de uma chance como uma nova espécie de dano. ANIMA:
Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba PR - Brasil. Ano Ill, n2 8, p. 76-86, jul/dez.
2012 Disponivel em: https://www.opet.com.br/faculdade/revista-anima/pdf/anima8/4-A-Perda-de-uma-
Chance-como-uma-Nova-Especie-de-Dano-Indenizavel.pdf. Acesso em: 24 jul. 2023.
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HIPERMETROPIA, RESPONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE
NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGAGCAO DE RESULTADO E DE
INDENIZAR POR PERDA DE UMA CHANCE. (APELAGCAO CIVIL
N:589069996, QUINTA CAMARA CIVIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS,
RELATOR: RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, JULGADO EM
12/06/1990).

Conforme o relatorio da apelagéo, a parte autora ajuizou ac¢édo indenizatoria em
razao do prejuizo que sofreu com o insucesso da cirurgia refrativa (ceratotomia radial),
ocorrida em 31/07/1987. O procedimento foi realizado no olho direito para a cura da
miopia que se encontrava em grau 4.00, todavia, ap0s a cirurgia, a paciente
desenvolveu hipermetropia de grau 2.00, havendo ainda cicatrizes radiais na cérnea,

com invasédo do campo 6tico, o que acarreta distlrbios e deformacdes.?

A acao foi julgada improcedente na primeira instancia por ndo ter a parte autora
comprovado a culpa do médico, razdo pela qual interpds recurso de apelacdo no
Egrégio TIJRS. Em analise da pericia produzida nos autos, os desembargadores
entenderam que houve erro técnico na intervencao cirdrgica, com ma avaliacdo dos
dados considerados obrigatorios para a realizagdo da cirurgia. Foi constatado que o
uso de colirio seria suficiente para fazer a correcdo e dar um resultado mais
satisfatorio, mas o profissional deixou de aplica-lo depois de 20 dias da realizacdo da

cirurgia, de modo que houve culpa exclusiva do apelado.

O recurso de apelacéo foi julgado procedente para conceder a parte apelante
o reembolso pelas despesas com a cirurgia, com a nova operacao para reduzir a
miopia e a hipermetropia, bem como indenizacéo pelo dano a salude da paciente.
Embora a teoria da perda de uma chance tenha sido reconhecida, os julgadores nao
entenderam que esta seria aplicavel no caso em apreco, sob a justificativa de que na
perda de uma chance ndo ha laco de causalidade entre o resultado e a culpa do

agente, diferentemente dos fatos expostos no processo.

Desse modo, ainda que a teoria ndo tenha sido aplicada, o presente julgado
inaugurou a sua entrada no ordenamento juridico brasileiro, pelo simples fato de
reconhecer que poderia ser utilizada se o0 caso atendesse aos critérios estabelecidos

para tal.

2 LENSCOPE. Diferenca entre miopia, hipermetropia e astigmatismo. S3o Paulo, 2021. Disponivel em:
https://lenscope.com.br/blog/diferenca-entre-miopia-hipermetropia-e-
astigmatismo/#:~:text=Em%20resumo%2C%20a%20diferen%C3%A7a%20entre,de%20perto%2C%20quanto%2
0de%20longe. Acesso em: 30 jul. 2023.
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3. CONCEITO E PREVISAO LEGAL DA PERDA DE UMA CHANCE

A perda de uma chance é uma teoria que consiste em indenizar um dano em
razdo de uma oportunidade perdida, desde que ela seja séria, real e atual. Aplica-se
guando uma oportunidade futura ocorreria, mas que por um ato ilicito, teve o seu curso

normal interrompido (Mariano, 2011).

Conforme Goncalves (2022, p. 312), a mera possibilidade ndo € passivel de
indenizacao. A teoria s6 pode ser aplicada se o dano for real, atual e certo, dentro de
um prejuizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porque o dano potencial

ou incerto, no @mbito da responsabilidade civil, em regra ndo € indenizavel.

O agente que deu causa ao dano nao é responsabilizado pelo prejuizo direto,
mas sim pelo fato de ter tirado de alguém a oportunidade de obter vantagem futura.
Sendo assim, nota-se que a indenizacdo se da pela perda da possibilidade de se
alcancar a vantagem, e néo pela perda da vantagem em si. Para a configuragéo dessa
teoria, € necessario que estejam presentes 0s seguintes elementos: a conduta do

agente; o resultado perdido; e o nexo de causalidade (Mariano, 2011).

Segundo Mariano (2011), o nexo de causalidade precisa existir entre o fato
interruptivo do processo e a perda da vantagem pretendida. Desse modo, sera
possivel vislumbrar que houve a interrup¢éo do processo que estava em curso por um

fato ilicito, e que em razao disso, nao foi possivel alcancar o resultado pretendido.

Outrossim, existe ainda a perda de uma chance de evitar um prejuizo futuro,
além da perda da oportunidade de obter uma vantagem futura. Enquanto na segunda
hip6tese o ato ilicito interrompe o processo de um objetivo almejado, na primeira
hip6tese o ato ilicito configura-se pelo fato do curso de um prejuizo nao ter sido
interrompido, quando poderia ter sido (Mariano, 2011). Em sintese, a perda de uma
chance de evitar um prejuizo futuro se da pela omisséo do agente, enquanto a perda

da vantagem futura se da por uma acéo ilicita.®

Apesar de haver divergéncia quanto a natureza juridica da teoria da perda de

uma chance, ha um entendimento majoritario sobre o valor da indenizacéo. De acordo

3 NORONHA, Fernando de. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes, introducio
a responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 676
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com Gongalves (2022, p. 311), conforme melhor doutrina, a indenizacdo da chance

perdida sera sempre inferior ao valor do resultado util esperado.

Conforme ja exposto, atualmente ndo existe um entendimento consolidado
sobre a natureza da indenizagao proveniente da teoria da perda de uma chance. Nao
obstante, o ordenamento juridico brasileiro reconhece este instituto e tém aplicado-o
com base nos artigos dispostos no Caodigo Civil de 2002, mais especificamente nos
artigos 186 e 927.

[.]

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

[..]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

[.]
Apesar disso, alguns doutrinadores ndo admitem a indenizacéo pela perda de

uma chance, afirmando que essa teoria encontra 6bice no artigo 403 do Cdédigo Civil:

[..]

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

[.]

Em analise dessa perspectiva, entende-se que a perda de uma chance nao
teria um carater efetivo, haja vista que ndo existe uma certeza quanto a entdo
esperada vantagem que seria obtida futuramente. Sendo assim, de forma bem
sintetizada, a perda de uma chance repousaria na perda da oportunidade de obter

aguela vantagem esperada e ndo na vantagem perdida em si (Santos, 2014, p. 23).

Desse modo, nota-se que existem previsdes legais que podem ser
interpretadas tanto positivamente (artigos 186 e 927 do Cédigo Civil), quanto
negativamente (artigo 403 do Cadigo Civil) em relacdo a teoria em apreco. Portanto,
resta evidente que ha embasamento legal o suficiente para fazer analogia e nortear a

sua aplicacao.
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5. ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS
Busnello e Wenrich (2013, apud Cavalieri Filho, 2010, p. 79-80) fala
abertamente acerca da natureza desse instituto, expde suas indaga¢cdes com o fim de

demonstrar a importancia de se definir um entendimento para a aplicacdo da teoria.

[...] A que titulo deve ser concedida a perda de uma chance? Por dano moral
ou material? E neste Ultimo caso, a titulo de dano emergente ou lucro
cessante? Essa questdo é também controvertida tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Em muitas oportunidades os tribunais indenizam a perda de
uma chance, ainda que ndo se refiram a expressdo, a titulo de lucros
cessantes; outras vezes como dano moral. [...] (Busnello e Wenrich, 2013,
apud Cavalieri Filho, 2010, p. 79-80).

N&o havendo qualquer definicdo consolidada no ordenamento juridico acerca
da natureza da perda de uma chance, no ano de 2011 aconteceu a V Jornada de
Direito Civil, onde a Comissédo de Responsabilidade Civil adotou um Enunciado de

autoria de Rafael Peteffi da Silva, o qual possui o seguinte texto:

A responsabilidade civil pela perda de uma chance néo se limita a categoria
dos danos extrapatrimoniais, pois a chance perdida pode apresentar também
a natureza juridica de dano patrimonial, conforme as circunstancias do caso
concreto. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.*

Sob essa perspectiva, nota-se que embora haja conflitos de entendimento
atinentes a aplicacdo da teoria nos casos concretos, 0 Enunciado supracitado mostra
fortes indicios de que ha um entendimento majoritario, sendo este o de que a teoria
da perda de uma chance ndo se limita aos parametros dos danos extrapatrimoniais,

mas que também pode se configurar como dano patrimonial.

Ainda nesse sentido, LANA, H. A.; FIUZA, C. A. C. (2018, apud Silva, 2013)
reforca e exemplifica a aplicacdo da perda de uma chance quanto a sua extensao que

deve abranger tanto os danos patrimoniais quanto os extrapatrimoniais.

Dessa feita, se a vitima esperava ganhar, ao final de uma demanda judicial,
200.000 reais, a perda de uma chance evidentemente tera carater
patrimonial. Do contrario, se a vantagem esperada pela vitima fosse obter a
guarda dos filhos, o dano ter4 carater extrapatrimonial. Infelizmente a
jurisprudéncia brasileira, seguindo linha bastante difundida em todos os
tribunais patrios que aplicam a teoria da perda de uma chance, ndo parece
seguir esse raciocinio essencial (LANA, H. A.; FIUZA, C. A. C. (2018, apud
Silva, 2013, p. 162).

4 BRASIL, Enunciado n. 444 da V Jornada de Direito Civil. Conselho Federal de Justica. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362. Acesso em: 27 ago. 2023.
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Conforme Filza e Lana (2018, p. 339) o dano patrimonial versa sobre a
frustracdo da obtencdo de um resultado que j& era esperado, o qual geraria um
acréscimo patrimonial a vitima. J& o dano moral, este versa sobre os prejuizos pela

perda da oportunidade que forem relativos ao direito personalissimo.

Para Philippe Le Tourneau (1998, apud Abreu e Silva, 2006):

[..] a perda de uma chance constitui por vezes um prejuizo indenizavel
enquanto que uma hipotese, uma pura hipétese, ndo seria causa de um dano,
ou somente de uma eventualidade de dano nao reparavel. Define a perda de
uma chance como a desapari¢cdo da probabilidade de um evento favoravel
quando esta chance aparece suficientemente séria.

Rosa Maria Novaes (2009)° também ja abordou o tema objeto desta pesquisa

€ possui 0 seguinte posicionamento:

“Na perda de uma chance o dano é tido como dano emergente e ndo como
lucros cessantes, isso quer dizer que no momento do ato ilicito essa chance
ja se fazia presente no patrimdnio do sujeito passivo desta relagéo juridica,
sendo algo que ela efetivamente perdeu no momento do ilicito e ndo algo que
ela deixou de lucrar.”

Portanto, resta evidente que a discussao acerca da natureza da indenizacao
pela perda de uma chance versa entre o enquadramento como danos patrimoniais;
danos extrapatrimoniais e uma espécie intermediaria que compreende a aplicacdo dos

dois a depender do caso concreto.

6. APLICACAO PRATICA DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Neste ponto do trabalho, com base nas exposi¢cOes anteriores, nota-se que a
teoria da perda de uma chance possui pelo menos trés hipéteses do enquadramento
de sua categoria de dano, sendo elas as patrimoniais, as extrapatrimoniais e a
autbnoma - que compreende a possibilidade de aplicacdo das duas primeiras,

dependendo da situacéo fatica.

Superadas as disposi¢des conceituais, legislativas, historicas e doutrinarias,
passa-se a analise de como o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES)
tem aplicado na pratica a teoria da perda de uma chance. Em andalise jurisprudencial,

e principalmente de quais foram os elementos de convicgdo que levaram os nobres

5 ROSAMARIA NOVAES FREIRE LOPES, “Responsabilidade Civil pela perda de uma chance”, texto colhido
do site www.direitonet.com.br em julho de 2009.
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julgadores a proferirem os julgamentos acerca da aplicacdo dessa teoria, sera
possivel verificar qual é o entendimento majoritario do TJES acerca da natureza
juridica dessa teoria. A pesquisa foi realizada diretamente no sistema de consulta de
jurisprudéncias do Egrégio TIESS, utilizando-se o periodo dos ultimos trés anos para
maior objetividade, de modo que foram encontrados 15 acorddos e 01 decisao

monocratica sobre o tema abordado.

No ano de 2020, a Apelagdo Civel N° 0301602170457 foi julgada pela Quarta
Céamara Civel do TJES, cujo a decisdo monocréatica foi proferida pelo Desembargador
Relator Substituto José Augusto Farias De Souza. O recurso foi interposto pela
Empresa Capixaba De Ensino Extenséo E Pesquisa Multivix, na tentativa de reverter
a sentenca de primeira instancia e afastar a condenacao indenizatoria que inclui a

perda de uma chance.

Conforme o relatério da decisdo monocratica, a parte recorrida concluiu o curso
de licenciatura em matematica no ano de 2012 na instituicdo apelante e a partir de
entdo ocupava o cargo de professor em escola publica estadual. Todavia, em 2016 o
apelado foi exonerado de seu cargo em razao da constatacéo de irregularidades em
seu diploma. A instituicdo apelante foi condenada em primeira instancia ao pagamento
de R$50.000,00 a titulo de danos morais e R$11.500,00 a titulo de perda de uma

chance.

O recurso foi parcialmente provido, no sentido de reduzir o quantum
indenizatério a titulo de danos morais para R$20.000,00 e manteve o valor fixado pelo
juizo a quo a titulo de perda de uma chance. O valor foi considerado adequado, pois
representava pouco menos de 1/3 da remuneracdo anual e a chance do docente ter

sucesso na nova contratacao era superior a 33%.

Em analise do presente caso, observa-se que o dano moral e a perda de uma

chance foram arbitrados sem natureza de dano patrimonial, todavia, enquanto o dano

6 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. Portal do Poder Judiciario - PJES. Consulta Jurisprudéncia. Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm. Acesso em: 17 ago.
2023.

" TJES, Classe: Apelagdo Civel, 030160217045, Relator: JOSE AUGUSTO FARIAS DE SOUZA, Orgdo julgador:
QUARTA CAMARA CIVEL ) Data da Decisdo: 04/12/2020. Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det _decmon.cfm?NumProc=7033688&e
dProcesso=&edPesquisaluris=teoria%20da%20perda%20de%20uma%20chance&seOrgaolulgador=&seDes=&e
dIni=17/08/2019&edFim=17/08/2023. Acesso em: 17 ago. 2023.
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moral é arbitrado exclusivamente sob uma otica personalissima, a perda de uma
chance observou uma base patrimonial (a remuneracédo que o apelado ganharia se

ocupasse o cargo), mas foi fixada tdo somente pela probabilidade de éxito.

O préximo caso trata-se da Apelacdo Civel N° 0111801028968, que foi julgada
também pela Terceira Camara Civel do TJES. O recurso fora interposto por Jonas
Altoé, que moveu acéo indenizatoria em face de Hidirlene Duszeiko, a qual a sentencga
foi de improcedéncia. Conforme o relatério do acordéo, o recorrente sustenta em suas
razdes recursais que a apelada é leiloeira e agiu com negligéncia por nao ter juntado
aos autos do processo de execucdo a prova de que o apelante havia adimplido com
as parcelas da arrematacdo do imével penhorado e que, em razdo deste erro, perdeu
0 bem. Com a auséncia do comprovante de pagamento da guia de arrematacao,
dentro do prazo, o Juiz da acdo de execucao oportunizou a satisfacdo do crédito em
outros termos naquele processo, prejudicando assim o requerente. Sustentou ainda

gue a ré confessou o0 equivoco nos autos.

O bem é uma casa localizada em Cachoeiro de Itapemirim, avaliado em
R$700.000,00 e arrematado pelo apelante Jonas por R$350.000,00. O arrematante
se comprometeu a depositar a titulo de entrada o valor de R$87.500,00, além da
comisséao, todavia o pagamento ndo foi comprovado nos autos. Em raz&o disso, o Juiz
da acdo de execucdo declarou resolvida a arrematacdo. Por conseguinte, 0
arrematante peticionou nos autos informando que havia efetuado o pagamento e que
era responsabilidade da leiloeira juntar os comprovantes nos autos. Por sua vez, a
leiloeira se manifestou nos autos informando que o arrematante havia efetuado o
pagamento dentro do prazo estipulado e que, por um equivoco, ela havia deixado de

juntar as comprovacoes, pediu desculpas e requereu a juntada dos comprovantes.

A Terceira Turma Civel entendeu que a apelada entrou em contradicdo quando,
em contestacao, tentou se esquivar da culpa pela perda do prazo, tentando atribui-la
ao apelante, tendo em vista que nos autos da execucdo esta assumiu a

responsabilidade e pediu escusa. Na fixacdo da condenacéo, fazendo mencao a um

8 TIES, Classe: Apelagdo Civel, 011180102896, Relator : TELEMACO ANTUNES DE ABREU FILHO, Org3o julgador:
TERCEIRA CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 31/01/2023, Data da Publicagdo no Diario: 17/02/2023.
Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det_jurisp.cfm?NumProc=&edProcesso
=011180102896&edPesquisaluris=teoria%20da%20perda%20de%20uma%20chance&seOrgaolulgador=&seDes
=&edIni=13/08/2019&edFim=13/08/2023&Justica=Comum&Sistema=. Acesso em: 14 ago. 2023.
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julgado do STJ, enfatizaram a teoria da perda de uma chance ndo visa a
responsabilizacdo de alguém por um dano emergente e nem de lucros cessantes, mas
sim de algo intermediario entre um e outro. A Turma entendeu que a chance do
apelante arrematar o bem e adquirir a propriedade por metade do valor que fora
avaliado era real e concreta, haja vista que o leildo foi encerrado apds seu lance, e

lavrou-se o0 auto de arrematacao.

Embora o imével tenha sido avaliado em R$700.000,00, o valor foi fixado pelo
valor gue arrematante deixou de ganhar, qual seja o lucro concreto de R$350.000,00.
Além disso, foi arbitrada a incidéncia de correcdo monetaria a partir do efetivo prejuizo
e, apos, juros de mora. No que tange aos danos morais, a condenacao foi fixada em
R$5.000,00. J& em relacdo aos danos materiais referentes as despesas para interpor
e acompanhar o agravo de instrumento na acdo de execucdo, nao foi dado

provimento.

Em 2022, a Quarta Camara Civel do TJES julgou a Apelacdo Civel N°
030170027921° interposta pelo Municipio de Linhares, em face da sentenca que a
condenou em R$65.000,00 a titulo de danos morais e pensdo mensal de 1/3 do
salario-minimo. A parte apelada € composta pelos genitores de uma vitima que tinha
apenas dez anos de idade, e no dia 10 de agosto de 2014, a levaram em estado grave
para o Hospital Geral de Linhares (HGL), por volta das 14h30min.

No hospital, a menor foi atendida, o médico responséavel solicitou alguns
exames e administrou medicamentos para a crianca. Ocorre que o quadro da paciente
se agravou, de modo que necessitava ser entubada por sentir muita falta de ar, porém
o profissional nédo foi localizado para realizar o procedimento de intubacao.
Aproximadamente as 19 horas, a situacéo da crianca ficou ainda mais critica, esta ja
estava agonizando e, gragcas aos enfermeiros, foi mantida viva por meio de alguns

procedimentos, que utilizaram o equipamento chamado “ambu”.

Sem sucesso na busca pelo médico responsavel, um outro médico foi

comunicado acerca do estado de saude da menor. Todavia, mesmo ciente da

9 TIES, Classe: Apelacdo / Remessa Necessaria, 030170027921, Relator : WALACE PANDOLPHO KIFFER, Orgdo
julgador: QUARTA CAMARA CIVEL , Data de Julgamento: 22/08/2022, Data da Publicagdo no Diario: 29/08/2022.
Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det jurisp.cfm?NumProc=&edProcesso
=030170027921&edPesquisaluris=teoria%20da%20perda%20de%20uma%20chance&seOrgaolulgador=&seDes
=&edIni=17/08/2019&edFim=17/08/2023&Justica=Comum&Sistema=. Acesso em: 17 ago. 2023.
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gravidade de seu estado, informou aos enfermeiros que nao iria socorré-la, sob a
justificativa de que a paciente ndo era sua. Ressaltou ainda que se acontecesse algo,
os enfermeiros ndo deveriam chamar nenhum clinico, mesmo o médico estando
ausente. Sem receber o devido atendimento, a crianca faleceu por volta das 20 horas

daquele mesmo dia.

O Municipio de Linhares recorreu da sentenca com o fim de afastar os pleitos
autorais, sob 0 argumento de que para a aplicacéo da teoria da perda de uma chance
deveria haver a possibilidade concreta e real de cura do paciente. A Turma
reconheceu que ndo havia como garantir que o Obito ndo ocorreria, mas restou
evidente a responsabilidade pelo atendimento médico ndo recebido. Desse modo,
manteve a sentenca vergastada, pois o valor da indenizagdo n&do corresponde ao
resultado que se pretendia alcancar, mas sim a chance perdida. Em razdo da auséncia
de atendimento médico, foi retirada da vitima qualquer chance de ter o 6bito evitado.
A Turma deixou bem claro em seu acérddo que os valores fixados em danos morais

correspondiam a perda de uma chance.

Adentrando na proxima andlise de caso, a Quarta Camara Civel do TJES
julgou, em 2022, a Apelacdo Civel N° 024190054916, interposta pela parte
requerente da Acédo de Obrigacdo de Fazer c/c Indenizacdo por Perdas e Danos
Materiais e Morais, que fora ajuizada em face do Estado do Espirito Santo. O Estado
foi condenado em primeira instancia a indenizar a parte autora no valor de
R$20.000,00 a titulo de danos morais. Em sintese da demanda, a parte apelante
participou de processo seletivo realizado pela Secretaria de Estado da Educagéo,
concorrendo a um intercambio estudantil no Canada, sendo ofertadas oito vagas. O
candidato foi aprovado em oitavo lugar,chegando a participar da ceriménia de
premiacdo, mas sete meses depois foi informado que houve uma retificacdo no
resultado final do processo seletivo, determinada judicialmente em mandado de
seguranca, a qual determinou a inclusdo de uma candidata concorrente. Desse modo,

0 apelante foi desclassificado pois passou a ocupar a nona posicao.

10 TJES, Classe: Apelacdo Civel, 024190054916, Relator: MANOEL ALVES RABELO - Relator
Substituto : RODRIGO FERREIRA MIRANDA, Orgéo julgador: QUARTA CAMARA CIVEL , Data de
Julgamento:  13/06/2022, Data da Publicacdo no Diario: 12/07/2022.Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det jurisp.cfm?NumProc=&edPr
0cess0=024190054916&edPesquisaJuris=teoria%20da%20perda%20de%20uma%20chance&seOrqg
aoJulgador=&seDes=&edIni=17/08/2019&edFim=17/08/2023&Justica=Comum&Sistema=. Acesso
em: 17 ago. 2023.
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Posteriormente, foi verificado pelo candidato que uma outra candidata,
aprovada na quinta colocacdo, também atingiu uma pontuacgédo igual a dele, mas que
ndo foi aplicado o critério de desempate disposto no edital do concurso, haja vista que
ele alcancou nota mais alta na entrevista oral que essa outra candidata. O apelante
argumentou que estava apto a realizar a viagem de intercambio concedido pelo
Estado, de modo que a sua indenizagéo por danos materiais deveria se dar no valor
deste prémio, qual seja o montante de R$ 40.834,75.

A Turma afastou a aplicacdo da teoria da perda de uma chance como danos

materiais, sob o seguinte argumento:

[...] Muitos doutrinadores a consideram como uma terceira modalidade de
dano patrimonial, figurando entre o dano emergente e o lucro cessante. Para
tanto, aduzem que a vantagem que se espera alcancar € atual, sendo,
contudo, incerta, pois 0 que se analisa € a potencialidade de uma perda e nao
0 que a vitima deixou de ganhar (lucro cessante) ou efetivamente perdeu
(dano emergente).

Sobre o tema, Caio Mario aduz que “a reparagdo da perda de uma chance
repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria realizada
e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo” (Responsabilidade Civil, 9.
Ed., Forense, p. 42). [..]

Por conseguinte, embora os julgadores tenham afastado a indenizacdo da
perda de uma chance como natureza de dano material, o recurso foi parcialmente

provido, majorando a condenagdo em R$30.000,00, a titulo de danos morais.

Como afirmado anteriormente, a analise neste artigo foi baseada em casos
julgados nos ultimos trés anos. Durante a pesquisa, foram encontrados outros 12
acorddos, mas estes foram desconsiderados da analise. As razBes foram as
seguintes: recursos improvidos por auséncia de pré-requisitos para a aplicacao da
perda de uma chance; acordao que julgou agravo interno do caso da Multivix, o qual
ja foi explicitado neste artigo; acorddo que ndo apreciou a aplicacado da teoria, mas
sim sobre valores penhorados; recurso improvido por ser instrumento inadequado

para a rediscussao da matéria de mérito; e julgamento que tratava de caso criminal.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico buscou analisar qual € o entendimento majoritario
do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, acerca da natureza juridica
proveniente da teoria da perda de uma chance. No decorrer do trabalho, foi possivel

observar que as linhas doutrinarias apontavam trés hipoteses que responderiam esse
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guestionamento, indicando que a perda de uma chance se enquadraria como dano

extrapatrimonial; patrimonial ou autbnomo.

Os objetivos estabelecidos neste estudo foram alcancados, notadamente em
razao de ter sido possivel extrair informacdes suficientes das fontes de pesquisa para
responder de forma consideravelmente satisfatoria o problema de pesquisa. Com isso,
foi possivel responder qual € o entendimento do TJES sobre a natureza juridica da

perda de uma chance.

Em analise dos dados encontrados, importa destacar, a principio, que 0s
julgados encontrados versam sobre casos totalmente distintos, o que foi muito positivo
para a finalidade desta pesquisa, haja vista que permitiram analisar melhor como essa
teoria pode ser aplicada diante de casos concretos distintos e se isso pode influenciar
no julgamento da demanda.

Verificou-se que a teoria da perda de uma chance foi aplicada em todos os
casos como um dano de natureza extrapatrimonial e afastou as hipGteses
apresentadas como dano patrimonial. N&o obstante, a maioria dos julgados tomou
como base um parametro material, seja referente ao prejuizo ou ao valor atribuido a
oportunidade perdida. Assim, relembrou a tese de Goncalves (2022, p. 311), o qual
sustenta em sua obra que a indenizacdo da chance perdida sera sempre inferior ao

valor do resultado util esperado.

Foi verificado ainda, a énfase que o TJES da alertando que essa teoria nao
deve ser confundida com lucros cessantes ou danos emergentes, pois a reparacao
gue se busca com a perda de uma chance é tdo somente pela oportunidade frustrada.
Pode-se concluir, portanto, que o TJES entende que a perda de uma chance possui
natureza juridica de dano extrapatrimonial, mas que, diferente do dano moral in re
ipsa, depende de comprovacédo, qual seja de que a chance perdida era séria, certa e
real, sendo ainda limitada ao quantum referente ao resultado util esperado, caso seja

possivel quantificar.
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