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RESUMO 

 

Este estudo monográfico, submetido à Universidade Federal de Santa 

Catarina para obtenção do título de Bacharel em Direito, consiste em uma abordagem 

histórica acerca do instituto da responsabilidade civil, com enfoque na responsabilidade 

atribuída ao Estado, e sua adaptação às mudanças na sociedade, até a recente teoria 

denominada perda de uma chance, originária da França e que hoje se encontra nos mais 

diversos ordenamentos jurídicos. Realiza-se um panorama das linhas gerais que regulam 

esse novo modo de responsabilidade civil e sua constante evolução, bem como os 

aspectos divergentes de sua natureza jurídica e a sistemática do quantum indenizatório 

que dela decorre. Adentrando no ordenamento jurídico brasileiro, efetua-se uma análise 

acerca de sua aplicabilidade, com referência à confusão muitas vezes formulada em 

razão do escasso tempo de aplicação no país. Por fim, à luz dos tribunais pátrios, 

analisa-se a responsabilidade decorrente da perda de uma chance no âmbito público. 

 

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Estado. Nexo de causalidade. Dano. Perda de 

uma chance. Aplicabilidade. Tribunais brasileiros. 
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INTRODUÇÃO 

 

O instituto da responsabilidade civil está em constante mudança, buscando 

adaptar-se às transformações da sociedade. Ao longo do tempo, percebeu-se a 

necessidade do surgimento de novas concepções, visando uma real reparação ao lesado, 

e não somente a punição ao causador do agravo. 

Em meados do século XX, verificou-se que em determinadas ocasiões o 

lesado deixava de ser ressarcido, ainda que presente um dano real resultante de conduta 

culposa do agente, em virtude da falta de demonstração plena do nexo causal. Com o 

intuito de assegurar à vítima dessas situações a justa indenização, surgiu na França a 

teoria denominada de perda de uma chance. 

Os primeiros casos de aplicação da teoria eram restritos a seara médica, uma 

vez que se baseavam na probabilidade de a conduta do profissional ser a responsável 

por retirar do paciente a chance de cura. Passou-se então a aplicar esse novo modo de 

responsabilidade civil, em razão da ausência de certeza plena do nexo de causalidade 

entre a conduta do profissional e o resultado, sempre que constatado a perda da chance 

do paciente em obter uma melhora no quadro clínico. 

 No decorrer dos anos, a teoria evoluiu e passou a expandir-se para as 

demais áreas do Direito, bem como para o ordenamento jurídico de diversos países. 

Assim, a teoria também alcançou o Estado, tornando-o responsável sempre 

que em razão do comportamento de agente estatal, o individuo perder uma chance séria, 

causando-lhe um dano concreto. 

O presente tema foi escolhido para o trabalho por ser ainda recente no 

ordenamento jurídico pátrio, gerando controvérsia na sua aplicação. Em virtude da 

ausência de legislação expressamente contrária à teoria, grande parcela da doutrina e 

dos juristas entendem ser aplicável a perda de uma chance. Entretanto, poucas são as 

diretrizes para tal, ocasionando confusão no seu entendimento. 

Exatamente por ser um estudo extremamente atual para o Direito brasileiro, 

existindo pouca expressão doutrinária, utilizou-se da jurisprudência pátria para uma 

melhor compreensão de sua aplicabilidade.  



 

 

 

9 

 

Desse modo, para tornar mais didático, o presente trabalho foi dividido em 

três capítulos. O primeiro busca tratar do instituto da responsabilidade civil de uma 

maneira ampla, por meio de seus conceitos, espécies e pressupostos. 

Ainda, o primeiro capítulo irá dissertar de maneira mais específica a 

responsabilidade civil do Estado, bem como sua evolução, sua aplicação no 

ordenamento jurídico e de que maneira pode o Estado excluir a sua responsabilidade. 

O segundo capítulo enfoca a teoria da perda de uma chance e a 

responsabilidade que dela decorre. Primeiramente, será feita uma análise do surgimento 

da teoria e sua evolução até os dias atuais, para então dissertar acerca dos principais 

conceitos e da divergência quanto à classificação da natureza jurídica. 

Ao final do segundo capítulo serão analisados o modo como proceder o 

quantum indenizatório e a aplicabilidade da perda de uma chance no Brasil, bem como 

sua corrente confusão. 

Após assentadas as bases do instituto da responsabilidade civil do Estado e 

da teoria da perda de uma chance, passa-se, no terceiro capítulo, a análise acerca da 

responsabilização do Estado no que concerne a aplicação da teoria pelos tribunais 

pátrios. Para tal, aborda-se as divergências jurisprudenciais, com os fundamentos das 

correntes favoráveis e as contrárias à aplicação da teoria. 

Espera-se com este estudo, a partir da utilização do método dedutivo, buscar 

os parâmetros utilizados na aplicação ou não da teoria, bem como o modo para sua 

efetivação e, dessa forma, tentar esclarecer melhor a questão. 
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL 

 

1. 1 Noções introdutórias  

 

A responsabilidade civil é um instituto remoto na história das civilizações. 

O termo responsabilidade é originário do verbo em latim respondere, em seu sentindo 

de assegurar, de ser garantidor de algo. Sua raiz, denominada spondeo, representa a 

forma pela qual o devedor se vinculava aos contratos verbais durante o período 

romano
1
. 

Atualmente, é manifesto a ideia de que a responsabilidade baseia-se no 

dever de ressarcir aquele que, por ação ou omissão, causou dano a alguém. Depreende-

se dos ensinamentos de Maria Helena Diniz: 

[...] poder-se-á definir a responsabilidade como a aplicação de 

medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial 

causado a terceiros em razão de ato do próprio imputado, de pessoa 

por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda 

ou, ainda, de simples imposição legal
2
. 

 

Cumpre destacar que a doutrina civilista não adota um entendimento 

uniforme ao conceituar responsabilidade. Para Caio Mario Silva Pereira
3
, a concepção 

de que a responsabilidade se equipara à obrigação é totalmente equivocada, vez que não 

deve ser entendida a partir do próprio vocábulo responsabilidade.  

Do mesmo modo, Sérgio Cavalieri Filho
4
 distingue obrigação de 

responsabilidade ao afirmar que aquele é um instituto de dever jurídico originário, 

enquanto este é sucessivo. A responsabilidade é a consequência da violação a uma 

obrigação. 

Carlos Alberto Gonçalves desenvolve esse mesmo pensamento, assegurando 

a existência de dois deveres jurídicos, no qual um sucede o outro. Assim, aquele que 

                                                 

1
 DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 33. 

2
 Idem, p. 34. 

3
 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 7. 

4
 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 

24.  
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viola um dever jurídico preexistente, lesando um terceiro, tem como consequência o 

dever de ressarci-lo
5
. 

Diante dessa premissa, infere-se que a  responsabilidade civil decorre de um 

dano causado a um bem juridicamente tutelado do qual surge um dever jurídico de 

reparação. Nos dizeres de Silvio de Salvo Venosa: 

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situação na qual 

alguma pessoa, natural ou jurídica, deve arcar com as consequências 

de um ato, ou negócio danoso. Sob essa noção, toda atividade 

humana, portanto, pode acarretar o deve de indenizar. Desse modo, o 

estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de princípios 

e normas que regem a obrigação de indenizar
6
. 

 

O princípio basilar da responsabilidade civil na era contemporânea, de 

acordo com Maria Helena Diniz
7
, é o da restitutio in integrum,  que consagra a ideia de 

restituição total da vítima à situação anterior ao evento lesivo.  

O ideal é que tal reposição seja realizada de maneira natural, mas quando 

impraticável, faz-se necessário uma indenização na forma mais exata possível, visando 

que a vítima tenha seu prejuízo ressarcido e, assim, o equilíbrio seja restabelecido. 

 

1. 2 Espécies e pressupostos da responsabilidade civil  

 

1.2.1 Responsabilidade contratual e extracontratual 

 

Cumpre destacar, embora não seja o enfoque do presente trabalho, a 

diferenciação entre essas duas espécies de responsabilidade. O ponto de partida, o fato 

de um dever ter sido violado, será o mesmo, o que se distingue é a origem da 

responsabilidade.  

                                                 

5
 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 

15.    
6
 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 

13.  
7
 DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 7-8. 
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Antônio Lindnergh Montenegro, ao dissertar sobre a evolução do 

pensamento jurídico no que se refere à responsabilidade contratual e extracontratual, 

leciona: 

[...] no direito clássico já se desenvolvia tendência entre os juristas 

para colocar o estudo da responsabilidade contratual e extracontratual 

em plano unitário, sabido que o fundamento comum de ambas era o 

dano. Contudo, no campo legislativo sempre prevaleceu a tese 

dualista. Os códigos civis, de um modo geral, disciplinam em esferas 

distintas as duas responsabilidades. Na verdade, a prática forense tem 

mostrado a necessidade da diversificação, sobretudo em matéria de 

prova e de liquidação do dano
8
. 

 

Também denominada de negocial, a responsabilidade contratual decorre do 

descumprimento de um contrato ou de suas condições. Consiste na ideia de reparar o 

prejuízo causado em razão do inadimplemento, do atraso ou do mau cumprimento das 

obrigações negociais
9
.  

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual ou responsabilidade civil em 

sentido estrito, surge quando há violação a uma norma legal não observada. A obrigação 

de indenizar resulta da infração a um dever geral de conduta, viola-se um direito 

subjetivo, sem que entre a vítima e o agente preexista uma relação jurídica
10

. 

A responsabilidade contratual tem, portanto, a mora ou o inadimplemento 

como ponto de partida, fundando-se na autonomia da vontade das partes. Existe um 

vinculo jurídico preexistente ao agravo. Enquanto a responsabilidade extracontratual, 

denominada ainda de aquiliana, é oriunda de uma violação direta à norma legal. 

Cumpre ressalvar que independente da modalidade de responsabilidade, o 

dever de ressarcir a vítima surgirá sempre imediatamente após o evento lesivo. 

Distingue-se as responsabilidades apenas no que diz respeito à situação anterior ao 

dano. 

 

                                                 

8
 MONTENEGRO, Antônio Lindnergh C. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 

1996, p. 9. 
9
 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações: fundamentos de direito das obrigações e introdução à 

responsabilidade civil. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 499.  
10

 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 2004, 

p. 37. 
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1.2.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva 

 

Dentre as modalidades de responsabilidade civil, a principal classificação 

advém da distinção entre responsabilidade subjetiva e objetiva. A presença ou não do 

pressuposto culpa na origem do dano será a responsável por tal diferenciação. 

A teoria subjetiva foi adotada pelo Código Civil Brasileiro, que, em seu art. 

927, caput, preceitua: “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a 

outrem, fica obrigado a repará-lo”. A culpa é o fundamento da responsabilidade. 

Portanto, não havendo culpa, não há que falar em responsabilidade. 

Nesse sentido, assevera Caio Mario da Silva Pereira
11

: “o ressarcimento do 

prejuízo não tem como fundamento um fato qualquer do homem; tem cabida quando o 

agente procede com culpa”. 

Assim, a responsabilidade civil subjetiva decorre da obrigação em reparar o 

agravo causado por um ato intencional ou, ainda, por omissão, quando agindo com 

imperícia, negligencia ou imprudência, viola-se direito alheio
12

. 

Em contrapartida, a responsabilidade objetiva prescinde de culpa. Basta que 

estejam presentes o dano e o nexo causal para então surgir o dever de indenizar. O risco 

é o pressuposto, vez que em situações específicas, a lei impõe a reparação do dano ainda 

que a conduta esteja isenta de culpa. Assim, em razão da natureza de uma determinada 

atividade, assume-se o risco que esta poderá causar a terceiro.  

O ordenamento jurídico brasileiro começou a adotar a teoria ao perceber que 

apenas a responsabilização baseada na culpa era insuficiente para alguns tipos de 

eventos lesivos. Em razão das desigualdades entre os envolvidos tornava-se difícil 

provar a culpa em determinadas situações.  

O parágrafo único do art. 927 do Código Civil na opinião de Fernando 

Noronha
13

 é a “cláusula geral” da responsabilidade objetiva: 

Art. 927 [...] 

                                                 

11
 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Reio de Janeiro: Forense, 2000, p. 32. 

12
 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 484-485. 

13
 Idem, p. 487. 
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Parágrafo único. Haverá obrigação 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 direitos de outrem. 

 

Há situações em que se dispensa até mesmo o nexo causal entre a conduta 

do agente e o dano sofrido. Embora excepcionalíssima, a chamada teoria do risco 

integral, consiste na obrigação de indenizar ainda que presente as excludentes de 

responsabilidade, quais sejam, culpa exclusiva da vítima ou caso fortuito. 

No âmbito da responsabilidade subjetiva, observa-se que é do lesado o 

dever de provar o dolo ou culpa do autor. Contudo, existem hipóteses onde há inversão 

do ônus da prova, que passa a recair sobre o lesante. Trata-se de culpa presumida do 

agente, que precisará “demonstrar que agiu com todos os cuidados que seriam exigíveis, 

embora sem ter necessidade de provar que o fato se deveu a caso fortuito ou de força 

maior”
14

. 

Ressalta-se que em nada se confunde com a responsabilidade objetiva, vez 

que continua sendo a culpa o fundamento da responsabilidade. 

 

1.2.3 Pressupostos 

 

Inicialmente, cumpre destacar que a caracterização dos pressupostos da 

responsabilidade civil é um tema de grande divergência doutrinária principalmente no 

que se refere a terminologia e sua classificação.  

Maria Helena Diniz
15

 entende existir três pressupostos: ação, dano e nexo 

causal. Por sua vez, Fernando Noronha
16

 defende serem cinco os pressupostos 

indispensáveis: fato antijurídico, nexo de imputação, dano, nexo de causalidade e culpa. 

O entendimento tradicional é que existem quatro pressupostos necessários, 

quais sejam a conduta, o dano, o nexo de causalidade e a culpa
17

. Esse será o 

entendimento adotado no presente trabalho.  

                                                 

14
 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 485. 

15
 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 37-38.  

16
 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 468. 
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Conduta - Para que haja responsabilização é necessária, antes de tudo, uma 

conduta causadora de dano. Esse comportamento pode ser comissivo ou omissivo, lícito 

ou ilícito
18

.  

Quando a conduta decorre de omissão do agente, Sergio Cavalieri Filho
19

 

pontifica que a omissão ganhará relevância jurídica “quando este tem o dever jurídico 

de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que  pode advir de lei, 

do negócio jurídico ou de uma conduta anterior [...]”. 

A regra geral é que a conduta decorra de um ato ilícito, que viole o direito 

alheio e seja contrária ao dever previsto no ordenamento jurídico. Ainda assim, existem 

hipóteses em que a conduta lícita gera responsabilização. São atos que embora não 

violem norma jurídica específica, prejudicam seu fim social. Neste caso, porém, é 

preciso haver expressa previsão legal
20

.  

Como um requisito necessário à identificação da conduta, apresenta-se a 

voluntariedade, tendo em vista que o fato de o agente ter sido coagido a praticar ou 

deixar de realizar determinado ato o torna impedido de ser por ele responsabilizado. 

Entende-se por conduta voluntária não somente a intenção de causar a lesão, mas o 

simples fato de possuir consciência do que se está fazendo
21

.   

A responsabilidade civil decorre, em regra, de fato próprio. Contudo, pode 

ser proveniente de fato de outrem ou de terceiro. Nestes, a responsabilidade é oriunda de 

um dever de guarda, proteção e vigilância, o qual se denomina responsabilidade 

indireta. É por meio desta concepção de responsabilidade, prevista no art. 932
22

 do 

                                                                                                                                               

17
 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 

34; VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 3. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 

23. 
18

 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 37. 
19

 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. Ed. São Paulo: Malheiros, 2004, 

p. 43. 
20

 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 37. 
21

 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: obrigações. v. 

3. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 32. 
22

 Art. 923. São também responsáveis pela reparação civil: I – os pais, pelos filhos menores que estiverem 

sob sua autoridade e em sua companhia; II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se 

acharem nas mesma condições;  III – o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e 

prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele; IV – os donos de hotéis, 

hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educação, 

pelos seus hóspedes, moradores e educandos; V – os que gratuitamente houverem participado nos 

produtos do crime, até a concorrente quantia. 
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Código Civil, que os pais são responsáveis por seus filhos menores, os tutores o são por 

seus tutelados, entre outros.  

Por fim, deve também o agente responder pelo animal ou coisa que estiver 

sob sua guarda, sendo responsabilizado tanto por sua ação quanto por omissão. 

Dano - É fundamental a existência de um dano a um bem ou interesse 

jurídico para que incida a responsabilidade. Ainda que o ato praticado seja ilícito, se não 

há dano, não se justifica o dever de reparação. O prejuízo causado à vítima pode ser de 

cunho moral ou patrimonial, e precisa ser comprovado
23

.  

Entende-se por dano patrimonial, como o próprio nome indica, aquele que 

atinge o patrimônio da vítima. Divide-se em dano emergente, o que concretamente o 

lesado perdeu, e lucro cessante, que representa a perda de um ganho esperado, uma 

expectativa de lucro frustrada
24

. Por sua vez, o dano moral, aquele extrapatrimonial, 

viola os direito da personalidade, portanto, a própria dignidade humana. 

A grande dificuldade é saber até onde é possível reclamar pelo reflexo de 

um dano causado ao terceiro. Deve-se guiar, a cada caso concreto, pelo nexo de 

causalidade
25

.  

Cumpre destacar que o dano decorrente da perda de uma chance será 

estudado no próximo capítulo. 

Nexo de causalidade - Para Maria Helena Diniz
26

 o nexo de causalidade é o 

fato gerador da responsabilidade, já que esta não existe sem o vínculo que une a conduta 

do agente ao dano.  

Se não há comprovação de que o dano experimentado pelo lesado possua 

qualquer relação de causalidade com a conduta do réu, não há indenização. Nos dizeres 
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de Carlos Roberto Gonçalves
27

, “o dano só pode gerar responsabilidade quando for 

possível estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor”.  

Cumpre ressalvar que a incidência de uma causa excludente de 

responsabilidade, que será posteriormente estudada, quebra o nexo causal entre a 

conduta e o dano. Na verdade, sequer existe tal pressuposto. 

O problema para a identificação do nexo causal é quando há mais de uma 

causa aparente para um mesmo evento danoso. Três teorias tentam explicar essa 

questão. 

A primeira, denominada de teoria da equivalência das condições, defende 

que toda e qualquer circunstância geradora do dano deve ser entendida como causa, 

sendo irrelevante a importância da mesma para o evento lesivo
28

. Essa teoria recebeu 

inúmeras críticas, vez que na maioria das vezes insurgia em injustiça. 

Surge então a teoria da causalidade adequada, que ressalta a causa tida como 

principal para a ocorrência do prejuízo. Entende-se como causa do dano “a condição por 

si só apta a produzi-lo”
29

. Assim, um fato será a causa do dano sempre que o mesmo for 

a consequência previsível daquele.   

Por fim, teoria da causalidade direta ou imediata consiste  na necessidade de 

uma relação de causa e efeito direto e imediato. Considera-se apenas causa aquela do 

qual o dano diretamente resultou. 

A doutrina diverge quanto a teoria adotada pelo ordenamento jurídico 

brasileiro. Para Sergio Cavalieri Filho nenhuma das teorias citadas poderá de maneira 

isolada resolver uma situação fática. 

À luz do exposto é forçoso concluir que, não obstante as teorias 

existentes sobre o nexo causal e tudo quanto já se escreveu sobre o 

tema, o problema da causalidade, como ressaltamos, não encontra 

solução jurídica numa fórmula simples e unitária, válida para todos os 

casos. [...] esta ou aquela teoria fornece apenas um rumo a seguir, 

posto que a solução do caso concreto sempre exige do julgador alta 

dose de bom senso prático e da justa relação das coisas; em suma, é 
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 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 

269. 
28

 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações, 2003, p. 589-590. 
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imprescindível um juízo de adequação, a ser realizado com base na 

lógica razoável 
30

. 

 

Culpa - Diferente do que ocorre no Direito Penal, não se distingue culpa de 

dolo para efeitos práticos de responsabilidade civil. Ainda assim, destaca-se para efeitos 

didáticos a culpa em sentido amplo, lato sensu, e a culpa em stricto sensu. 

Nos dizeres de Silvio de Salvo Venosa
31

, culpa em sentido amplo “é a 

inobservância de um dever que o agente devia conhecer e observar”. Enquanto a culpa 

lato sensu, para Antônio Lindnergh Montenegro
32

, “equivale ao dolo e vem a ser a 

prática de um fato danoso, do qual o agente tinha o conhecimento e a intenção de 

perpetrá-lo”. 

Rui Stocco, ao fazer tal distinção, afirma:  

Quando existe intenção deliberada de ofender o direito, ou de 

ocasionar prejuízo a outrem, há o dolo, isto é, pleno conhecimento do 

mal e o direto propósito de o praticar. Se não houve esse intento 

deliberado, proposital, mas o prejuízo veio a surgir, por imprudência 

ou negligência, existe a culpa
33

. 

 

O pressuposto culpa divide-se em algumas modalidades, entre elas a culpa 

contratual e extracontratual, previamente estudadas. Destaca-se ainda outras espécies. 

A culpa in elegendo decorre de uma má escolha daquele que possui o dever 

de praticar um determinado ato ou adimplir uma obrigação. Já a culpa in vigilando é 

consequência da falta de atenção, de fiscalização do trabalho de outrem
34

.  

Ainda, sempre que o agente praticar um ato positivo, teremos a culpa in 

committendo ou in faciendo, porém se o dano decorre de uma conduta omissiva, trata-se 

de culpa in omittendo
35

.  
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A modalidade da culpa ou a sua graduação não interferem na indenização 

devida ao lesado, já que o cálculo para tal será baseado no dano causado. Contudo, o 

Código Civil, em seu art. 944
36

, prevê casos onde a indenização pode ser reduzida em 

razão da desproporcionalidade entre a culpa e o dano. 

No que tange à responsabilidade objetiva, afasta-se a exigência do 

pressuposto, haja vista a desnecessidade de comprovação da culpa do agente no evento 

danoso para ensejar a responsabilidade
37

. Por essa razão, alguns doutrinadores não 

consideram a culpa como pressuposto de responsabilidade civil. 

Observados os aspectos gerais da responsabilidade civil, vez que 

indispensáveis para o entendimento do presente trabalho, passa-se a análise específica 

da responsabilidade civil do Estado. 

 

1.3 Responsabilidade civil do Estado 

 

1.3.1 Considerações iniciais 

 

A responsabilidade civil no âmbito estatal possui diversas particularidades. 

O Estado baseia-se em princípios próprios e sua responsabilidade não poder ser 

equiparada à dos indivíduos, vez que mais abrangente e possuidora de especificidades, 

em razão de seus próprios deveres e obrigações. Ademais, os prejuízos causados são, 

em regra, mais intensos do que aqueles verificados na esfera privada. 

A responsabilidade do Estado dá-se nas três funções inerentes ao Poder 

Público: a administrativa, a legislativa e a jurisdicional. Estas duas últimas incidem em 

casos excepcionais, sendo apenas a responsabilidade decorrente da função 

administrativa o tema do presente trabalho. 
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Cumpre ressaltar que o tema em questão não apresenta uniformidade 

conceitual. Há divergência doutrinária no que diz respeito à terminologia e à extensão 

da matéria. Assim, Maria Syilvia Zanella Di Pietro
 38

 entende ser o Estado, e não a 

administração pública, o detentor de responsabilidade, já que pessoa jurídica, titular de 

direitos e obrigações no âmbito civil. Enquanto Hely Lopes Meirelles
39

, argumentava 

ser da Administração a responsabilidade, pois versa sobre uma imposição à Fazenda 

Pública, que deverá compor o dano causado ao particular em decorrência de atos do 

agente público.  

Cada vez mais nota-se a presença do Estado na vida do particular e, por 

consequência, vem aumentando a noção de responsabilização necessária ao Estado no 

que diz respeito aos agravos causados por seus agentes. 

Ao causar um dano, o Estado está, em tese, na busca pela concretização dos 

interesses coletivos. Dessa forma, cabe a sociedade, de maneira igualitária, responder 

pelos prejuízos causados em prol do benefício de todos
40

. 

Em razão dessa premissa, tem-se que a responsabilidade civil do Estado 

funda-se no princípio da isonomia. Não seria justo apenas uma parcela da sociedade ser 

responsabilizada por uma determinada atividade estatal, sendo preciso, portanto,  

recorrer ao erário público para, então, ressarcir o lesado. 

Embora nem sempre tenha sido assim,  hoje é pacífico o entendimento de 

que o Estado, como qualquer sujeito de direitos, possui a obrigação legal de ressarcir 

aquele que foi lesado em razão de seu comportamento danoso.  

Depreende-se dos ensinamentos de Celso Antônio Bandeira de Mello: 

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado 

a obrigação que lhe incumbe de reparar economicamente os danos 

lesivos à esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam 

imputáveis em decorrência de comportamentos unilaterais, lícitos ou 

ilícitos, comissivos ou omissivos, materiais ou jurídicos
41

. 
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Destaca-se que tal responsabilidade não abrange aqueles atos tidos como 

legítimos, ou seja, condutas que resultem de função inerente ao poder público, tal qual a 

desapropriação. Estes são atos geradores de indenização em decorrência de agravo 

legitimamente provocado ao particular. Ocorre quando, em virtude de uma faculdade do 

Poder Público, o particular tem seu direito sacrificado
42

.  

Por sua vez, a responsabilidade tema deste trabalho, refere-se à obrigação do 

Estado em ressarcir um terceiro quando causador de danos ilegítimos decorrentes de 

atividades lesivas.  

Assim, quando não há uma violação de direitos, mas sim um sacrifício do 

mesmo, previamente autorizado pelo ordenamento jurídico brasileiro, não há que falar 

em responsabilidade estatal
43

.   

Assevera Maria Syilvia Zanella Di Pietro que o agravo causado ao particular 

não precisa ser oriundo de ato ilícito. Basta que o comportamento do agente público, 

ainda que lícito, gere danos sobre determinados particulares
44

. 

Por último, frisa-se que o dever de responsabilidade do Estado é assegurado 

pela Constituição Federal ora vigente. Essa concepção está intimamente ligada a noção 

de Estado de direito, vez que, a priori, o Poder Público não deve ser causador de lesão 

ao particular. Se o fizer, tem o dever de reparar
45

.  

 

1.3.2 Evolução Histórica 

 

A história da responsabilidade do Estado, em virtude de danos ocasionados, 

reflete-se em uma extensa e continua evolução. Buscou-se, em razão das mudanças de 

pensamentos e características da sociedade, a adaptação às peculiaridade próprias da 
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atividade estatal. São inúmeras teorias adotadas no decorrer dos anos, inexistindo 

conformidade entre os doutrinadores no que diz respeito à terminologia e classificação.  

As fases desse instituto são marcadas pelo regime político determinante da 

época em que cada teoria surgiu. Dessa feita, a teoria da irresponsabilidade contém 

caráter absolutista, enquanto a fase civilista possui cunho mais individualista. Já na 

teoria publicista nota-se o caráter social
46

.  

Teoria da Irresponsabilidade - Em um primeiro momento, na origem do 

Direito Público, vigia a denominada Irresponsabilidade Estatal, no qual, baseado na sua 

soberania, o Estado gozava de uma total imunidade
47

.  

A simples possibilidade de existência de alguma espécie de 

responsabilização pecuniária por parte do Estado, neste contexto, representaria um risco 

a própria realização das atividades estatais. A expressão Inglesa “The king can do not 

wrong”, traduz bem o pensamento da época, vez que se defendia a ideia de que o rei não 

pode errar. Ademais, qualquer responsabilização imputada ao Estado o colocaria no 

mesmo patamar de um súdito, o que seria uma afronta à soberania. 

No decorrer da evolução do instituto, a tese de irresponsabilidade por parte 

do Estado foi enfraquecendo, até restar totalmente superada, já que “representava 

clamorosa injustiça, resolvendo-se na própria negação do direito”
48

.  

Os Estados Unidos e a Inglaterra, em 1946 e 1947, respectivamente, foram 

os últimos países a abandonarem essa concepção. 

Teorias Civilistas - No inicio do século XIX o Estado passou  a adotar uma 

concepção civilista, considerada inovadora por romper com a noção de 

irresponsabilidade que se tinha à época
49

. Baseava-se nos princípios gerais do Direito 

Civil, apoiando-se na ideia de responsabilização em razão da culpa. 

Em uma conjuntura inicial, os empregados e funcionários públicos que 

praticassem atos considerados como ilegais e injustos, havendo dolo ou culpa grave, 
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passaram a ser responsabilizados
50

. O Estado ora agia como ente público, ora como se 

privado fosse. Contudo, este entendimento também não satisfazia a necessidade de 

justiça social.  

Nas palavras de Weida Zancaner Brunini:  

A responsabilidade do funcionário publico, através de seu patrimônio 

particular, enquanto meio exclusivo de reparar lesões ocasionadas aos 

administrados, se tornou incompatível com a efetiva participação 

estatal na vida da coletividade. 

O lesado, desestimulado com a necessidade de provar a culpabilidade 

do agente público e sabendo que o patrimônio deste era, o mais da 

vezes, insuficiente para reparar o dano, abstinha-se de impetrar as 

ações ressarcitórias a que tinha direito
51

. 

 

A revolução francesa de 1789 trouxe uma novo pensamento, objetivando 

que a pessoa do rei e o próprio Estado fossem também responsabilizados por seus atos. 

Surgiu, então, a distinção entre os atos de Império e o atos de Gestão
52

. 

Os ditos atos de império estavam estritamente vinculados a pessoa do rei, ao 

exercício da soberania e, exatamente por essa razão, isentavam o Estado de qualquer 

responsabilidade
53

.  

Por sua vez, atos de gestão eram aqueles praticados pelo Estado na condição 

de particular, ou seja, por seus representantes ou prepostos. Sendo comprovada a culpa 

no evento danoso, haveria o ressarcimento
54

.  

Todavia, essa diferença estabelecida entre os atos de império e os atos de 

gestão resta há muito superada. Independentemente da classificação do ato 

administrativo, tem o Poder Público a obrigação de reparar o dano causado. Ademais, 

questiona-se a dificuldade de se distinguir os referidos atos e, principalmente, a ideia de 

se dividir a personalidade do Estado, fato este impossível
55

. 
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A concepção civilista faz remissão, ainda, aos princípios de 

responsabilidade por fato de terceiro, envolvendo “patrão/empregado, 

mandante/mandatário, preponente/preposto, representado/representante”. Entretanto, ao 

longo do tempo essas relações deram lugar a outro instituto: o órgão, que em nada se 

confunde, já que este representa apenas a pessoa do Estado
56

. 

Teoria Publicista - Ao discorrer sobre o princípio da responsabilidade do 

Estado, Celso Antônio Bandeira de Mello
57

 assevera que seu real reconhecimento, à luz 

dos princípios de Direito Público, deu-se após o célebre aresto Blanco, ocorrido na 

França em 1873. A notória importância do caso dá-se em razão do reconhecimento da 

responsabilidade do Estado como um “princípio aplicável mesmo à falta da lei”.   

A partir desse entendimento, inicia-se a terceira fase da evolução do 

instituto, no qual “a questão desabrocha e se desenvolve no terreno do próprio direito 

público, pretendendo-se desvinculada de todo apoio tomado ao direito civil”
58

. As 

denominadas teorias publicistas foram evoluindo ao longo do tempo, passando por três 

estágios principais.  

A teoria da culpa do serviço, também denominada de teoria da culpa 

administrativa, foi criada pela jurisprudência francesa e buscava desvincular a 

responsabilidade do Estado da culpa do agente administrativo.  

Distingue-se a culpa do funcionário público, que de maneira individual 

poderá ser responsabilizado, da culpa anônima do serviço público, no qual o agente não 

será identificado
59

.  

Desta feita, a culpa ou a falta do serviço, ocorre sempre que este não 

funcionar, quando o fizer mal ou, ainda que funcione, o faça de maneira tardia. É por 

                                                 

56
 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado. 1. ed. São Paulo: Malheiros editors LTDA, 

1995, p, p. 21-22. 
57

 MELLO, Celso Antônio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. 27. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2010, p. 1002. 
58

 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado. 1. ed. São Paulo: Malheiros editores LTDA, 

1995, p. 22. 
59

 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. São Paulo: Atlas S.A, 2001, p. 514. 



 

 

 

25 

 

meio dessas três hipóteses que passa a existir um elo entre a responsabilidade habitual 

do Direito Civil e a responsabilidade objetiva
60

.  

Cumpre ressaltar o entendimento de Celso Antônio Bandeira de Melo: 

[...] a responsabilidade por “falta de serviço”, falha do serviço ou 

culpa do serviço (faute de service, seja qual for a tradução que lhe dê) 

não é, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva, ao 

contrário do que entre nós e alhures, às vezes, tem-se 

inadvertidamente suposto. É responsabilidade subjetiva porque 

baseada na culpa (ou dolo), como sempre no advertiu o Prof. Oswaldo 

Aranha Bandeira de Mello. 

Com efeito para sua deflagração não basta a mera objetividade de um 

dano relacionado com um serviço estatal. Cumpre que exista algo 

mais, ou seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da 

responsabilidade subjetiva
61

.  

 

Em contrapartida, na teoria do risco administrativo, a noção de culpa, a falta 

do serviço, não é mais necessária para gerar o dever de ressarcimento. Basta que exista 

um nexo de causalidade entre o serviço prestado pelo Estado e o dano sofrido pelo 

particular.  

Tal teoria baseia-se no risco que a atividade estatal pode gerar para os 

administrados, impondo-lhes ônus que não será suportado pelos 

demais membros da comunidade. Para compensar essa desigualdade 

individual criada pela própria Administração, todos os demais 

membros da coletividade devem concorrer para a reparação do dano, 

através do erário
62

.  

 

A tese, em verdade, explana a responsabilidade objetiva do Estado, 

porquanto independe de comportamento juridicamente reprovável. Deste modo, para 

que o dever de indenizar seja afastado é preciso que o Estado comprove a culpa do 

particular no evento danoso.  

É chamada de teoria da responsabilidade objetiva, precisamente por 

prescindir da apreciação dos elementos subjetivos (culpa ou dolo); é 

também chamada teoria do risco, porque parte da idéia de que a 

atuação estatal envolve um risco de dano, que lhe é inerente
63

.  
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Ressalta-se que a teoria do risco administrativo não implica em uma 

responsabilidade estatal absoluta, vez que se admite a incidência de determinadas 

excludentes de responsabilidade. 

Por fim, destaca-se a teoria do risco integral, no qual o Estado tem o dever 

de indenizar todo e qualquer dano causado ao particular, independente de dolo ou culpa 

deste. Assim, “basta provar que o dano foi decorrente do serviço público para que o 

Estado tenha o dever de indenizar” 
64

. Nesta concepção, não se admite as causas de 

excludente de responsabilidade.  

Para esta fórmula radical, a Administração ficaria obrigada a indenizar 

todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de 

culpa ou dolo da vítima. Daí por que foi acoimada de “brutal”, pelas 

graves consequências que haveria de produzir se aplicada na sua 

inteireza
65

.  

 

Esse terceiro estágio na evolução da responsabilidade civil do Estado é 

considerado como uma modalidade extrema da própria teoria do risco administrativo.  

Existe, ainda, a teoria denominada risco social considerada por Celso 

Antônio Bandeira de Melo como o extremo da responsabilidade civil estatal, no qual até 

os danos decorrentes de determinadas ações, antes consideradas imputáveis, passam a 

ser de responsabilidade do Poder Público. No entendimento do autor, essa é a tendência 

do caminho a ser seguido pelo Estado
66

.  

 

1.3.3 Evolução no ordenamento jurídico Brasileiro 

 

Diferente do ocorrido em outros países, no Brasil sempre vigorou o 

princípio da responsabilidade civil do Estado. Por mais que a Constituição de 1824 e 

que a primeira Constituição Republicana, de 1891, restassem omissas neste ponto 

específico, havia a noção de responsabilidade por parte dos funcionários públicos 

                                                 

64
 SIQUEIRA, Marcelo Sampaio. Responsabilidade do estado: erro judicial praticado em ação cível. Belo 

Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 69. 
65

 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. São Paulo: Malheiros editores 

LTDA, 2004, p. 624. 
66

 MELLO, Celso Antônio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. 27. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2010, p. 998.  



 

 

 

27 

 

quando estes agissem de maneira abusiva ou quando por decorrência de omissão 

acarretassem danos aos particulares. A prerrogativa era que estivessem no exercício de 

suas funções. Entendia-se haver uma relação de responsabilidade solidária entre o 

Estado e seus agentes.  

Tal responsabilidade veio a torna-se de fato expressa em nosso ordenamento 

na vigência do Código Civil de 1916, que em seu art. 15 preceituava: 

As pessoas jurídicas de Direito Público são civilmente responsáveis 

por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a 

terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever 

prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do 

dano.  

 

Fazia-se, portanto, necessária a comprovação de culpa do agente público, 

característica essa da responsabilidade subjetiva. 

A Constituição de 1934, bem como a de 1937, reiteravam tal entendimento 

com pequenas alterações na redação de seus dispositivos, prevalecendo, ainda, a 

doutrina subjetivista
67

.  

Foi com o advento da Constituição de 1946 que o Brasil passou a adotar a 

teoria do risco administrativo, assegurando, desse modo, a responsabilidade civil 

objetiva do Estado. Conforme seu art. 194, “as pessoas jurídicas de direito público 

interno são civilmente responsáveis pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, 

causem a terceiros”. Ressalvava-se, no parágrafo primeiro do referido dispositivo, a 

possibilidade de ação de regresso contra aquele funcionário que, causador do dano, agiu 

com culpa. 

A Constituição de 1967 repisou o entendimento da Constituição anterior, 

acrescentando apenas, no que diz respeito ao direito de regresso, a possibilidade de o 

funcionário público ter agido, além da culpa, com dolo
68

.  

 Por derradeiro, a Constituição ora vigente, de 1988, embora mantendo os 

mesmos princípios, ampliou o campo de responsabilidade do Estado: 
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Art. 37, § 6º. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito 

privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que 

seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o 

direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.  

 

Desta feita, o Brasil continua adotando a teoria do risco, determinando-se o 

dever de indenizar independentemente de comprovação de culpa do agente público no 

evento danoso.  

O dispositivo ora em comento incluiu as pessoas jurídicas de direito 

privado, “mas que exerçam funções públicas delegadas ou de empresas concessionárias 

ou permissionárias de serviços públicos”
69

.  

Ademais, a Constituição utilizou, acertadamente, o vocábulo agente, e não 

mais funcionário público. Termo este que possui um alcance muito maior, vez que 

abrange todo aquele encarregado por efetivar um serviço público, independente se em 

caráter provisório ou permanente, exigindo-se para a responsabilização apenas que o 

agente esteja no exercício de seu cargo, emprego ou função pública.  

Todavia, o Código Civil de 2002 não repisou o Código Civil anterior e, sim, 

seguiu a orientação do Texto Constitucional, isto é, da responsabilidade objetiva do 

Estado: 

Art. 43. As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente 

responsáveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem 

danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores 

do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.  

 

Faz-se crítica ao referido dispositivo, porquanto não se refere à pessoa 

jurídica de direito privado prestadora de serviço público, expressamente citada na 

Constituição, sendo totalmente omisso nesse ponto
70

. 

Após o advento da Constituição de 1988 a responsabilidade objetiva do 

Estado passa a ser entendida como a regra geral no direito brasileiro. Entretanto, alguns 

doutrinadores, como Celso Antônio Bandeira de Mello, defendem que existem 

hipóteses no qual o Estado responde subjetivamente. 
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Segundo esse entendimento, a responsabilidade objetiva do Estado está 

presente sempre que seus agentes incorrerem em uma conduta comissiva, ou seja, 

quando o Estado é quem produz o evento danoso. Por sua vez, a responsabilidade 

subjetiva caracteriza-se quando o agente público, em razão de uma conduta omissiva, 

gerar danos a terceiros, sendo necessária a existência de dolo ou culpa.
71

  

Assim, o comportamento comissivo deriva de um ato positivo, 

independentemente se por ação legítima ou ilegítima, se existe ou não culpa. Baseia-se 

no princípio da igualdade, e o particular tem, de todo modo, que ser ressarcido pelo 

Erário. 

Isso posto, o Estado será responsabilizado objetivamente sempre que causar 

prejuízo aos administrados por uma ação imediata ou, ainda, quando devido ao 

exercício de atividades que lhe são próprias e, por consequência, dos riscos assumidos, 

for responsável mediato pelo evento gerador do dano. 

Em contrapartida, a responsabilização subjetiva, oriunda de uma omissão 

Estatal, baseia-se na teoria da culpa ou na falta de serviço, sempre que o Estado, de 

alguma maneira, apresentar falha em seus serviços, que cause lesão a um terceiro
72

. 

Neste caso, se o Estado nada realizou, não pode ser ele o autor do dano. Assim, deverá 

ser responsabilizado apenas nos casos em que descumpriu o seu dever legal, em que 

deveria impedir o dano. 

Depreende-se dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
73

, a 

possibilidade de o Estado ser responsabilizado subjetivamente, ainda que em razão de 

força maior, quando, aliado a esta, o Estado omitir-se na realização de seus serviços. É o 

caso por exemplo das enchentes em cidades quando provado que se deu em decorrência 

da falta, ou má realização dos serviços de limpeza de rios ou bueiros.  

A jurisprudência brasileira, assim como a doutrina, diverge no que diz 

respeito à necessidade de conduta estatal comissiva para ensejar a responsabilidade 
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objetiva. O Supremo Tribunal Federal já decidiu pela responsabilização objetiva por 

conduta comissiva, assim como em decorrência de omissão do agente público
74

. 

 

1.3.4 Excludentes de responsabilidade  

 

As excludentes consistem nas causas que eximem o Estado do dever de 

indenizar aquele o qual sofreu um prejuízo. E para tal, é preciso demonstrar 

precipuamente a inexistência do nexo de causalidade.  

A responsabilidade objetiva, consagrada pela Constituição Federal em seu 

art. 37, §6º
75

, determina que basta haver nexo de causalidade entre a conduta do agente 

público e o dano gerado ao particular para que o Estado tenha o dever de indenizar. 

Ocorre que a concepção adotada, denominada teoria do risco administrativo, não leva o 

Estado à responsabilidade integral.  

Desta feita, pode o Estado eximir-se de sua responsabilidade sempre que o 

nexo de causalidade entre a sua conduta e o agravo gerado ao terceiro, restar de alguma 

maneira rompido, isto é, “quando o serviço público não for a causa do dano ou quando 

estiver aliado a outras circunstâncias, ou seja, quando não for a causa única”
76

.  

No entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello
77

, a única excludente 

de responsabilidade objetiva é própria falta de pressuposto. O autor parte da premissa de 

que se trata na verdade de uma quebra no nexo de causalidade. Entretanto, diversos 

outros autores, entre eles Maria Sylvia Zanella Di Pietro, defendem como causas 

excludentes a força maior e a culpa da vítima. 
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A força maior é um acontecimento natural irresistível e incontrolável, em 

que a vontade das partes em nada influencia. Os danos causados pela força da natureza 

não podem ser imputados ao Estado, vez que não existe relação de causalidade entre o 

prejuízo e a conduta daquele. Não há como o Poder Público ser responsabilizado por 

algo fora de sua esfera de atuação, sendo determinante para a exclusão da 

responsabilidade a imprevisibilidade do evento
78

.  

Contudo, no entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello
 79

, “Se foi 

produzido por força maior, então não foi produzido pelo Estado. O que exime o Poder 

Público de responder é sempre a não configuração dos pressupostos”. 

Cumpre ressaltar que a força maior não se confunde com o caso fortuito, 

sendo que este não caracteriza causa de excludente de responsabilidade. Neste, a causa 

do acidente é tecnicamente desconhecida, portanto, não há uma quebra no nexo de 

causalidade entre o comportamento do Estado e o dano causado. Assim, “o porquê da 

incorreta atuação do Estado não interfere com o dado objetivo relevante, a saber: ter 

agido de modo a produzir a lesão sofrida por outrem”
80

.  

Manifestando-se a respeito do assunto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

Já na hipótese de caso fortuito, em que o dano seja decorrente de ato 

humano, de falha da Administração, não ocorre a mesma exclusão; 

quando se rompe, por exemplo, uma adutora ou um cabo elétrico, 

causando dano a terceiros, não se pode falar em força maior
81

. 

 

A culpa exclusiva da vítima é compreendida como uma segunda causa de 

exclusão de responsabilidade. O causador da lesão será, de fato, o particular e não o 

Estado. A relação causal na verdade nunca existiu. A premissa é definir se o dano 

decorreu realmente de uma conduta Estatal ou não.  
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Há ainda a hipótese de concausa caracterizada pela culpa concorrente entre 

o Estado e o lesado. Nesta situação ambos deram causa ao evento danoso. Portanto, 

fala-se em atenuação da responsabilidade do Estado, e não em exclusão
82

.  

Por fim, seguindo o entendimento de Celso Antônio Bandeira de Mello, 

existem hipóteses onde aplicada a responsabilidade subjetiva, pode o Estado eximir-se 

de seu dever legal de ressarcir: 

[...] a responsabilidade subjetiva é aplicável quando o Estado, devendo 

evitar um dano, evitável, omite-se, faltando o dever legal de agir com 

a diligência, prudência e perícia capazes de empecer a lesão produzida 

por terceiro ou por fato da natureza. Logo, exime-se de 

responsabilidade se não houve culpa ou dolo
83

.  

 

Da mesma maneira, aplica-se a responsabilidade subjetiva quando o dano é 

causado por ato de terceiros, como multidões ou delinquentes. O Estado só será 

responsabilizado se comprovado que o prejuízo causado decorre de sua inércia ou da 

falha no funcionamento do serviço público
84

.  

Observou-se neste capítulo o instituto da responsabilidade, com ênfase na 

responsabilidade civil do Estado. Isso posto, passa-se a abordar, no capítulo a seguir,  a 

teoria da perda de uma chance para, na derradeira parte deste trabalho, analisá-la à luz 

da responsabilidade civil do estado. 

                                                 

82
 MELLO, Celso Antônio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo. 27. ed. São Paulo: 

Malheiros, 2010, p. 1.024. 
83

 Idem, p. 1.025. 
84

 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. São Paulo: Atlas S.A, 2001, p. 519. 



 

 

 

33 

 

2 PERDA DE UMA CHANCE 

 

2.1 Delineamento histórico 

 

A responsabilidade civil, conforme exposto, evoluiu ao longo dos anos 

adaptando-se às diversas mudanças sociais. Nesse sentido, a noção de solidariedade 

passou a ser considerada a base dessa responsabilidade, que não mais se limitou a 

condenação do culpado, passando a preocupar-se,  principalmente, com a reparação ao 

lesado. Ampliou-se, desse modo, a concepção do dano suscetível de reparação.  

Rafael Peteffi da Silva
85

, ao citar Fernando Noronha, observa que esse novo 

entendimento dá-se em razão das transformações na responsabilidade civil, 

essencialmente à objetivação, no qual prescinde a prova do pressuposto culpa, e à 

coletivização, onde toda a sociedade divide o ônus de reparar um dano.  

Diversos são os entendimentos de quando de fato surgiu a noção de 

indenização decorrente de uma oportunidade perdida. O referido autor leciona que já no 

século XIX, em 1889, a Corte de Cassação da França julgou procedente uma 

indenização oriunda da conduta culposa de um oficial ministerial, quando este não 

respeitou o normal procedimento de uma demanda, extinguindo todas as possibilidades 

de êxito da mesma
86

. 

Mais tarde, em 1911, o sistema Common Law também aplicaria esse novo 

modo de responsabilidade civil.   

Dos ensinamentos de Sérgio Savi
87

, depreende-se que a perda de uma 

chance já era objeto de estudo na Itália desde 1940. Entretanto, à época considerava-se 

que a “perda de uma chance era mero interesse de fato e, portanto, como um dano que 

não seria indenizável de acordo com o ordenamento jurídico italiano”. 
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Para Glenda Gonçalves Gondim
88

, a teoria da perda de uma chance, sob o 

ponto de vista da doutrina francesa, surgiu de fato no século XX, em razão da 

dificuldade de se estabelecer, em determinadas situações, o nexo causal entre o 

comportamento do agente e o consequente dano.  

Nas obrigações de meio, isto é, naquelas em que se deve agir da melhor 

maneira possível, sem que seja viável pré-estabelecer o resultado, a demonstração 

judicial do nexo de causalidade resta muitas vezes complexa. Não é possível prever um 

determinado resultado a ser alcançado, uma vez que outras condições o influenciam
89

. 

A Corte Francesa percebeu que seu ordenamento jurídico era, não 

raramente, ineficaz ao julgar estes casos. A situação mais corrente era oriunda de 

demanda médica, posto que além da conduta do médico, que deve empenhar-se o 

máximo possível, é preciso levar em consideração as condições de saúde do paciente, 

tornando delicado analisar até que ponto poderia o profissional ser responsabilizado 

pelo resultado alcançado. 

A jurisprudência da Corte de Cassação Francesa deu origem então, a 

denominada teoria da perda de uma chance, “objetivando o ressarcimento da vítima, 

ainda que não seja integral, ou diretamente ligado à lesão, mas de forma que compense 

as chances perdidas pelo lesado”
90

. Buscava-se, deste modo, transpor a dificuldade da 

prova concreta do nexo de causalidade. 

A decisão que veio a ensejar essa nova modalidade de responsabilidade civil 

deu-se em 1965. A Corte Francesa julgou um recurso no qual se responsabilizava um 

médico pela perda da chance de cura do paciente, vez que teria realizado diagnóstico 

equivocado. Confirmada a decisão proferida em primeira grau, diversas foram as 

subsequentes, sempre no sentido de responsabilizar o agente pela perda da chance de 

cura da vítima
91

.  

Já em 1969, proferiu outra notável decisão acerca do tema, que mais tarde 

iria ser fonte de discussões, principalmente entre os estudiosos italianos. O caso era 
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referente a um paciente acometido de apendicite, que veio a falecer. O médico 

responsável o encaminhou para cirurgia sem antes realizar os exames pré-operatórios, e 

em razão de uma reação o paciente veio a óbito.  

Responsabilizou-se então o médico não pelo evento morte, já que o nexo 

causal não estava consolidado para tal, mas sim pela privação da vida ter uma relação de 

causalidade íntima com a conduta do médico. Razão esta suficiente par ensejar uma 

indenização.  

Depreende-se dos ensinamentos de Glenda Gonçalves Gondim: 

Assim, a Corte de Cassação Francesa responsabiliza simplesmente a 

perda da chance de sobrevivência, considerando que, se o médico 

tivesse tomado os cuidados necessários, existiria uma chance de 

sobrevida do paciente. 

De se concluir que a teoria da perda de uma chance originou-se 

exatamente da dificuldade de configuração do nexo causal entre a 

conduta do agente e o dano sofrido pela vítima em determinado 

casos
92

.  

 

Com o passar dos anos doutrinadores estrangeiros passaram a avançar sobre 

o tema. Dentre eles os Italianos, que se dedicaram com afinco à concepção. Passaram a 

admitir a indenização em seu ordenamento jurídico sempre que a oportunidade de se 

obter uma vantagem séria e real lhe fosse retirada.  

Sérgio Savi
93

 destaca que, já na década de 60, Adriano de Cupis defendia a 

ideia de que para ensejar responsabilidade a chance perdida não poderia ser baseada em 

“simples esperanças aleatórias”. 

Bocchiola defendia a indenização decorrente de chances perdidas no 

ordenamento jurídico italiano em razão de três premissas:  

(i) nestes casos, não se concede a indenização pela vantagem perdida, 

mas sim pela perda da possibilidade de conseguir esta vantagem, isto 

é, faz-se distinção entre resultado perdido e a chance de consegui-lo; 

(ii) segundo esta perspectiva, com o termo chance não se indica uma 

vantagem possível e, consequentemente, um dano eventual, mas 

possibilidade ou a probabilidade de um resultado favorável; (iii), ao 

assim proceder, a indenização da perda de uma chance não se afasta 

da regra de certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade 
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perdida, em sim considerada, era efetivamente existente; perdida a 

chance, o dano é, portanto, certo.
94

 

 

O autor criticava ainda a forma como a teoria era aplicada em alguns 

julgados franceses no que se referia à responsabilidade civil do médico. Principalmente 

nos casos em que o resultado era a morte, entendia não ser possível a utilização da 

teoria, vez que não fosse a conduta do médico não se falaria em possibilidade, e sim em 

certeza. Desta feita, a aplicação da perda de uma chance só seria cabível quando a 

chance preexistir, sem que se possa ter certeza de ao final obter-se um resultado 

favorável ou não
95

.  

O leading case italiano aplicando de fato a teoria foi proferido em 19 de 

novembro de 1983, pela Corte di cassazoni
96

.  

Assim, a doutrina e jurisprudências Francesas e Italianas passaram a analisar 

o dano que consistia na perda da oportunidade em se obter uma melhor situação ou 

ainda de impedir um dano, nas mais diversas áleas do Direito.  

Atualmente, o dano gerado pela perda de uma chance é considerado 

autônomo, do qual decorre uma indenização realizada de forma direta.  

Passou-se, então, a admitir o valor patrimonial da chance por si só 

considerada, desde que séria, e a traçar os requisitos para o 

acolhimento da teoria. Em vez de enquadrar a perda de chance como 

espécies de lucros cessantes, passou-se a considerá-la como dano 

emergente e, assim, a superar o problema da certeza do dano para 

concessão
97

.  

 

Ainda que de maneira tímida, no Brasil, doutrinadores e julgadores 

começam a acolher a teoria, sendo perceptível a tendência a sua aceitação . 

 Embora não exista previsão legal que expressamente a regule, salienta-se 

que o Código Civil vigente, por seu art. 927
98

 interpretado juntamente com o art. 402
99

, 

positiva a teoria no ordenamento jurídico brasileiro
100

. 
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2.2 Caracterização da perda de uma chance 

 

A teoria da perda de uma chance é considerada um novo paradigma no que 

diz respeito à responsabilidade civil. Visa reparar a chance perdida e não o dano em si. 

Na lição de Glenda Gonçalves Gondim: 

A teoria da perda de uma chance, como é comumente denominada, 

objetiva a indenização da vítima que teve frustrado o seu objetivo. O 

dano em si, não será imputado ao agente, pois poderá haver outras 

concausas; todavia, o agente será responsável pela chance perdida, ou 

seja, a certeza de ganho que foi encerrada por sua conduta
101

. 

 

Fernando Noronha
102

, ao dissertar sobre o tema, assevera que quando se 

perde uma chance “estamos perante situações em que está em curso um processo que 

propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter no futuro algo benéfico”. 

Ocorre quando há uma frustração na possibilidade de se obter uma 

vantagem, ou seja, interrompe-se um processo em razão de um fato antijurídico, 

fazendo com que a oportunidade reste absolutamente perdida. 

Sérgio Cavalieri Filho
103

 entende ser a perda de chance uma categoria de 

dano material. O classifica como um dano gerado pela perda de oportunidade de uma 

situação mais benéfica em decorrência de um ato ilícito. Para tanto, é preciso que o 

dano não seja meramente hipotético, mas que a chance perdida seja real e concreta.  

Nesse sentindo, Silvio de Salvo Venosa,
104

 ao tratar do tema, traz como 

exemplo o vestibulando que foi impedido de realizar a prova por culpa do mau 

funcionamento do transporte público. Não há como ter certeza de que o resultado 
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almejado seria de fato alcançado – o ingresso à faculdade. Porém se pode afirmar que 

lhe foi retirada a chance para tal. Não caberia neste caso uma indenização total, mas sim 

uma reparação proporcional à oportunidade perdida.  

Pablo Sotolze Gagliano
105

 enfatiza ser impossível saber o resultado se o ato 

houvesse sido validamente concretizado. Assim, é preciso que da chance decorra um 

dano atual e concreto, não sendo passível de indenização o dano totalmente hipotético. 

Ademais, o evento deve ser algo que de fato iria realizar-se, mas que por motivo alheio 

restou frustrado. 

Neste viés, leciona Fernando Noronha: 

Como se vê, nos casos em que se fala em perda de chances parte-se de 

uma situação real, em que havia possibilidade de fazer algo para obter 

uma vantagem, ou para evitar um prejuízo, isto é, parte-se de uma 

situação em que existia uma chance real, que foi frustrada. Já a 

situação vantajosa que o lesado podia almejar, se tivesse aproveitado a 

chance, é sempre de natureza mais ou menos aleatória. Todavia, 

apesar de ser aleatória a possibilidade de obter o benefício em 

expectativa, nestes casos existe um dano real, que é constituído pela 

própria chance perdida, isto é, pela oportunidade, que se dissipou, de 

obter no futuro a vantagem, ou de evitar o prejuízo que veio a 

acontecer
106

. 

 

Ainda: 

A diferença em relação aos demais danos está em que esse dano será 

reparável quando for possível calcular o grau de probabilidade, que 

havia, de ser alcançada a vantagem que era esperada, ou inversamente, 

o grau de probabilidade de o prejuízo ser evitado. O grau de 

probabilidade é que determinará o valor de reparação
107

. 

 

A perda de uma chance reconhece o dever de ressarcimento quando há uma 

privação na oportunidade de se evitar um dano ou auferir lucro. É uma presunção 

daquilo que se poderia obter, devendo o julgador analisar propriamente a perda da 

oportunidade.  

Portanto, divide-se em duas situações: frustração de uma vantagem, da 

oportunidade de obtenção de uma chance futura, e frustração em evitar um prejuízo real. 
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Nas duas situações, a partir das chances malogradas, projeta-se sobre o resultado que 

poderia ser alcançado caso o processo não houvesse sido interrompido. 

Cumpre ressaltar que a chance perdida não deve ser confundida em hipótese 

alguma com os danos eventuais: 

O dano da perda de uma chance, para ser reparável, ainda terá de ser 

certo, embora consistindo somente na possibilidade que havia, por 

ocasião da oportunidade que ficou perdida, de obter o benefício, ou de 

evitar o prejuízo; mais ou menos incerto será apenas saber se essa 

oportunidade, se não tivesse sido perdida, traria o benefício 

esperado
108

. 

 

Baseia-se numa possibilidade real no qual não se pode demonstrar 

concretamente o prejuízo por meio dos elementos probatórios comuns. Exatamente por 

esse motivo a teoria foi por anos contestada.  

No entanto, em razão da evolução dos estudos evolvendo estatística e 

probabilidade, já é possível verificar com maior precisão o dano causado em virtude de 

uma oportunidade interrompida, independente do resultado almejado. Rompe-se com o 

paradigma da reparação total ou não. 

Uma combinação de dois danos pode ser averiguada. O primeiro é o dano 

inicial, gerado pela perda da chance de concretização do acontecimento, enquanto o 

outro é o chamado dano final,  prejuízo este que a vítima sofrerá. No entanto, no âmbito 

da teoria da perda de uma chance, apenas o dano inicial, essa probabilidade, é que será 

objeto de indenização. 

Ainda, de acordo com Rafael Peteffi da Silva é preciso distinguir a chance 

de risco da perda de uma chance. 

O ponto nevrálgico para a diferenciação da perda de uma chance da 

simples criação de um risco é a perda definitiva da vantagem esperada 

pela vítima, ou seja, a existência do dano final. De fato, em todos os 

casos de perda de uma chance, a vítima encontra-se em um processo 

aleatório que, ao final pode gerar uma vantagem. Entretanto, no 

momento em que as demandas envolvendo a perda de uma chance são 

apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um resultado 

negativo para a vítima
109

. 
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Quando se trata da criação de um risco, embora se encontre em uma 

situação de objetivar uma vantagem ou evitar um dano, a vítima ainda não sofreu o dano 

final. O que ocorre é o risco de uma situação negativa em virtude de uma conduta do 

réu. Nesta seara “é impossível saber se em momento futuro a perda definitiva da 

vantagem esperada pela vítima será efetivamente observada”
110

.  

Para a aplicação da responsabilidade decorrente da perda de uma chance é 

preciso que os pressupostos da responsabilidade civil, anteriormente estudados, estejam 

presentes. No entanto, o nexo causal e o dano, dentro da concepção de chance perdida, 

passam a ser analisados sob outro ângulo, posto que necessário a existência 

concomitante de probabilidade e certeza
111

.  

Sérgio Savi
112

 destaca que o termo chance, de origem francesa, foi 

importado pelos doutrinadores brasileiros para nomear essa nova concepção de 

responsabilidade civil. Contudo, na França o vocábulo possui sentido de probabilidade 

em se obter uma vantagem ou de se evitar uma perda. Segundo o autor, no vernáculo a 

mais correta tradução seria oportunidade. 

 

2.3 Natureza jurídica 

 

Pela sua especificidade a perda de uma chance gera diversos entendimentos 

e classificações. A natureza jurídica é alvo constante de questionamentos, vez que se 

trata de um instituto ainda recente nos ordenamentos jurídicos. 

Leciona Rafael Peteffi da Silva
113

 que embora o entendimento majoritário 

classifique a perda de uma chance como uma categoria de dano independente, há quem 

defenda a hipótese no qual se trata de espécie de causalidade parcial do dano final.  
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Cumpre ressaltar que o dano final é a perda definitiva da vantagem 

almejada. É, por exemplo, a perda do processo judicial, para o litigante. Entretanto, 

conforme já exposto, este dano não será indenizado pela perda de uma chance, já que a 

conduta do réu não pode ser considerada como condição única e indispensável para o 

resultado. Portanto, as chances deduzidas em razão da conduta do agente são a única 

forma possível de reparação à vítima
114

. 

O entendimento predominante considera que a chance perdida deve ser 

analisada como um dano específico e totalmente autônomo. Para que se considere essa 

independência é necessário que o processo aleatório seja interrompido antes do final, 

isto é, que a conduta do agente causador do dano retire toda e qualquer chance da 

vítima
115

. Considera-se uma categoria de dano específico, no qual independe o dano 

final. 

Há um segundo entendimento, defendido por Rafael Peteffi da Silva
116

, no 

qual determinadas situações não dizem respeito a um dano autônomo. Há uma relação 

de causalidade parcial em relação ao dano final. Quando o dito processo aleatório chega 

ao seu final, como costumeiramente ocorre na seara médica, tem-se uma noção de 

causalidade parcial, no qual apenas uma parcela das chances da vítima é retirada. Não é 

impossível que a vantagem almejada se concretize.  

Assevera Miguel Kfouri Neto, apud SILVA: 

Como visto, a perda de uma chance, no domínio médico, atinge a 

causalidade, ao passo que nas demais áreas a responsabilidade civil 

refere-se ao prejuízo.
117

  

 

As chances perdidas, neste viés, seriam apenas um meio para a 

quantificação da causalidade entre a conduta do agente e dano resultante.  

Ressalta-se que o entendimento predominante é que os casos de seara 

médica podem ser encontrados nas duas categorias de perda de uma chance: dano 

autônomo e causalidade parcial em relação ao dano final. 
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2.3.1 Diferença entre perda de uma chance e lucro cessante 

 

Sérgio Savi
118

, ao discorrer sobre a evolução do instituto na Itália, destaca a 

diferença entre a perda de uma chance e o lucro cessante. É comum a confusão, vez que 

em ambos os casos a vítima terá dificuldade em provar o dano. Ademais, o lesado não 

perde algo que já estava incorporado ao seu patrimônio, e sim deixar de alcançar um 

melhor resultado. 

Assim, a primeira diferença a ser estabelecida é referente à natureza dos 

interesses violados. Enquanto o lucro cessante decorre de uma lesão a um direito 

subjetivo, a perda de uma chance origina-se quando há violação a um mero interesse de 

fato traduzido pela perda da oportunidade em auferir lucro ou evitar dano. Contudo, tal 

diferenciação não possui aplicabilidade prática
119

. 

Um segundo ponto de distinção refere-se à dilação probatória para que se 

estabeleça o dano final. O lucro cessante é constatado na hipótese em que o resultado 

favorável é uma certeza, devendo ser comprovado pelo autor por meio de elementos 

suficientes para a comprovação do aludido lucro. Embora se trate de um certeza 

relativa, o autor da demanda possui meios de prova para comprovar, ainda que de forma 

aproximada, o prejuízo definitivo que lhe foi imputado
120

.  

Por sua vez, na perda de uma chance, “o dano final é, por definição, 

indemonstrável, mesmo sob o aspecto dos pressupostos de natureza constitutiva”
121

. 

Persiste a incerteza do dano final, a dificuldade probatória. O que é certo é a perda de 

uma chance e o dano concreto.  

Deste modo, o lucro cessante versa sobre os prejuízos decorrentes de uma 

abrupta interrupção de determinada atividade. A questão consiste no grau de 
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probabilidade da vantagem. Se a possibilidade do prejuízo for próxima à certeza 

incontestável, aplica-se a modalidade de lucro cessante
122

. 

Portanto, inegável que a indenização oriunda da perda de uma chance não 

deve ser confundida com aquela decorrente de lucro cessante. 

Por fim, Sérgio Savi
123

 aduz que a perda de uma chance deve ser entendida 

como uma subespécie de dano emergente. A pretensão de indenização decorre da perda 

de uma chance em angariar um resultado favorável, e não mais em razão de um dano 

oriundo da perda de um resultado esperado.  

O autor traz como exemplo da primeira hipótese a possibilidade de que um 

órgão superior aprecie uma decisão prejudicial à ação do autor, enquanto na segunda 

situação indeniza-se exatamente a vitória da demanda judicial
124

. 

 

2.4 A reparação da perda de uma chance. 

 

A perda de uma chance busca resolver aquelas situações no qual o nexo de 

causalidade entre a conduta do agente e o decorrente prejuízo não resta claramente 

comprovado. Contudo, para que a indenização seja devida, é preciso a comprovação de 

alguns requisitos. 

Primordialmente não basta que a possibilidade seja uma mera esperança 

subjetiva. É necessário que a chance perdida seja real e séria, não tendo como base 

apenas especulações. Distinguem-se os danos considerados potenciais e prováveis, 

daqueles tidos como eventuais e hipotéticos
125

. 

Assim, a análise deverá ser efetuada a cada caso concreto, posto que não é 

uma questão de natureza da indenização, mas sim do grau de seriedade de cada chance 

contestada. 
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Rafael Peteffi da Silva
126

, aduz que a preocupação com a questão da 

seriedade da chance perdida nos Estados Unidos é tamanha, que em seu ordenamento 

jurídico só se aplica a teoria em questão nos casos de seara médica em virtude, 

principalmente, da falta de precedentes em outras áreas. 

Embora essa explanação seja uma tarefa árdua, a França encontrou seu 

parâmetro para aplicação da teoria, e o vem aplicando nas mais diversas áreas. Ainda 

assim, os tribunais franceses costumam ser rigorosos quando se trata de um lapso 

temporal dilatado, no qual a vantagem perdida concretiza-se em momento posterior à 

decisão judicial.  

É o caso do garoto de nove anos que se viu impedido de desempenhar sua 

boa conduta escolar em razão de um acidente provocado pelo réu da demanda. O autor 

requeria a perda da chance de ser um profissional bem sucedido. O tribunal neste caso 

entendeu que o nexo de causalidade não restou minimamente evidenciado, e devido a 

falta de comprovação do dano, julgou improcedente o pedido de perda de uma 

chance
127

. 

 

2.4.1 Quantum indenizatório 

 

 Glenda Gonçalves Gondim leciona que a indenização decorrente da perda de 

uma chance deve basear-se na própria oportunidade, levando em consideração o 

resultado que poderia ser alcançado caso não houvesse interrupção. 

Não há que se cogitar uma reparação equivalente ao benefício que 

provavelmente ocorreria, devendo o valor ser apurado pela chance e 

não pela perda, não podendo ser avaliado o dano causado, mas apenas 

a chance, tendo em vista que esta é comprovadamente a lesão do 

ofendido. 

O prejuízo da vítima é considerado como o evitamento do dano. Isto 

porque, o que será ressarcido não é a morte do paciente, por exemplo, 

mas sim a impossibilidade de sobrevivência
128

.  
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Ao se estabelecer o valor de reparação é preciso respeitar uma regra 

fundamental: a indenização decorrente da perda de uma chance não poder ser superior 

ao valor que seria recebido caso a vantagem esperada pela vítima fosse definitivamente 

concretizada
129

. 

A Corte de Cassação Francesa, ao decidir o valor da indenização decorrente 

de uma chance perdida, não leva em consideração o prejuízo da vítima. Indeniza-se 

proporcionalmente à importância de tal chance
130

.  

Na Itália, analisa-se cada caso concreto, contudo, em um âmbito geral, 

exige-se que a probabilidade de certeza do prejuízo seja maior que 50%, liquidando-se o 

dano a partir “do dano final multiplicado pelo percentual de uma probabilidade de 

obtenção do resultado útil impedido pela conduta do defensor”
131

.   

Tal entendimento mostra-se ineficaz em certas situações. Seguindo a 

jurisprudência italiana, ainda que comprovado que a conduta do agente diminuiu, por 

exemplo, em 20% as chances da vítima em obter uma vantagem, não haveria razão para 

se indenizar.  

Assim, ao decidir por uma indenização em razão da perda de uma chance, 

deve o magistrado estudar o caso concreto, analisando a probabilidade de ser alcançado 

um resultado positivo ou de se impedir um prejuízo, e não o dano em si. 

É preciso verificar se os requisitos mínimos para a indenização são 

atendidos a cada caso real, devendo a chance ser real, séria e atual. 

Nesse sentido, leciona Sérgio Savi:  

Quanto à quantificação do dano, a mesma devera ser feita de forma 

equitativa pelo juiz, que deverá partir do dano final e fazer incidir 

sobre este o percentual de probabilidade de obtenção de vantagem 

esperada
132

. 
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Ao ilustrar o referencial para a quantificação das chances perdidas, Rafael 

Peteffi da Silva
133

 expõe o caso no qual o proprietário de um cavalo de competição 

solicita ao advogado sua inscrição em uma corrida. Esperava assim obter a importância 

de 20.000,00 em virtude do prêmio disputado. Ocorre que o advogado negligentemente 

não faz a inscrição, ou a faz de maneira equivocada, sendo que as bolsas de apostas 

indicam que o cavalo em questão possuía o equivalente a 20% das chances de ganhar a 

disputa.  

Desta maneira, seguindo o entendimento daqueles que defendem ser o dano 

decorrente da perda de uma chance autônomo e independente, o proprietário do cavalo, 

em razão da porcentagem da chance de vitória e do prêmio estabelecido, seria 

merecedor de uma reparação no valor de R$ 4.000,00. 

Posto isto, sempre que o evento tratar-se de uma real oportunidade de 

vantagem, deve o ressarcimento ao prejudicado ser proporcional à chance perdida. A 

análise ficará no campo da probabilidade.  

Pelo fato de a reparação dar-se em porcentagem, baseado na 

proporcionalidade, há quem defenda que a reparação de uma chance perdida nunca será 

realizada de forma integral.  

Tal alegação, na visão de Rafael Peteffi da Silva, não prospera. A 

indenização será feita de forma total, pois o dano a que se refere a perda de uma chance 

é específico e independente do dano final (vantagem definitivamente perdida)
134

.  

O fato é simplesmente que a chance perdida terá, por óbvio, um valor menor 

que o dano final. 

 

2.5 Aplicação da teoria no Brasil  

 

                                                 

133
 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. São Paulo: Atlas, 

2009, p. 144. 
134

 Idem, p. 147. 



 

 

 

47 

 

A teoria da perda de uma chance está em constante evolução e adaptação no 

ordenamento jurídico brasileiro. Isso porque o instituto é recente, e só agora começa a 

ser melhor analisado por doutrinadores e juristas pátrios.  

Ainda que no passado os poucos estudos acerca do tema indicassem um 

certa oposição à indenização em razão de uma chance perdida, é possível encontrar  

menção favorável à teoria.  

Conforme afirma Rafael Peteffi da Silva
135

, já em 1936, José de Aguiar Dias 

publicou um comentário acerca da decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo de 

isentar um advogado de responsabilidade devido a falta de preparo em um recurso. Para 

o autor o entendimento do magistrado foi equivocado, vez que houve de fato um dano, 

qual seja, a perda do direito do demandante ter seu pedido analisado em instância 

superior.  

Rafael Peteffi da Silva
136

 destaca, ainda, um trabalho divulgado em 1955 

por Agostinho Alvim, no qual o autor aborda o assunto, inclusive o delicado tema da 

quantificação da chance pedida.   

Atualmente, embora hajam entendimentos divergentes e confusão na 

classificação, a maioria dos autores clássicos e contemporâneos admitem que a perda de 

uma chance real e séria enseja indenização.  

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul é o pioneiro no assunto. De 

acordo com Sérgio Savi
137

 o primeiro acórdão envolvendo a matéria deu-se em 1990, 

relatado pelo então Desembargador Ruy Rosado Aguiar. A apelação Cível n. 

598069996, referia-se ao pedido de indenização decorrente de uma chance perdida por 

erro médico em uma cirurgia para correção de miopia.  

O Tribunal entendeu ser indiscutível o nexo de causalidade entre a conduta 

do médico e o dano causado ao paciente, não sendo aplicável, portanto, a teoria da perda 

de uma chance
138

. 
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Passado um ano, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul reconheceu 

pela primeira vez a aplicação da teoria. A Apelação Cível n. 591064837 tratava de um 

caso em que o advogado, sabendo do extravio dos autos do processo judicial, não 

comunicou o fato à cliente, o que a fez perder a chance de ter sua demanda julgada pelo 

Tribunal
139

.  

No entendimento de Rafael Peteffi da Silva
140

, o primeiro caso de maior 

relevância julgado pelo Superior Tribunal de Justiça, deu-se também em 1990. Ainda 

que o STJ não tenha utilizado de forma expressa a teoria da perda de uma chance, o 

Agravo  Regimental n. 4364/SP, trata de exemplos que claramente se enquadram 

naqueles utilizados por países no qual o estudo do instituto encontra-se mais avançado.  

Na ocasião uma empresa de São Paulo requeria a perda da chance de vencer 

um processo licitatório. No entendimento do relator, o Ministro Ilmar Galvão, a vitória 

do certame no caso específico era mera expectativa de direito, todavia, afirmou em sua 

decisão ser possível a reparação em razão de uma chance perdida. 

O relator certificou que a parte teria direito à reparação pela chance perdida, 

vez que se deu por culpa do advogado, devendo a indenização ser equivalente ao valor 

pago pela cessão, e não pelo valor final da causa.  

Esses julgados serviram como referência para os demais tribunais do país, 

provando ser possível indenizar uma chance perdida, quando confirmado que a perda de 

uma oportunidade era séria e geradora de um dano real. 

Nessa esteira, cumpre destacar um julgado que se tornou precedente na 

aplicação da matéria, sendo frequentemente citados nas decisões posteriores. Trata-se 

do caso popularmente conhecido como “Show do Milhão”, alusão ao nome do 

programa, ponto central da lide, assim ementado: 

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAÇÃO. IMPROBIDADE DE 

PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISÃO. 

PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa 

de perguntas e respostas, pela televisão, sem viabilidade lógica, uma 

vez que a Constituição Federal não indica percentual relativo às terras 

reservadas aos índios, acarreta, como decidido pelas instâncias 
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ordinárias, a impossibilidade da prestação por culpa do devedor, 

impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente 

haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso 

conhecido e, em parte, provido
141

. 

 

O julgado é datado de 8 de novembro de 2005 e, embora o STJ não tenha 

debatido profundamente a aplicação da teoria, revelou-se bastante favorável. O autor da 

demanda em questão alegou que durante sua participação no programa “Show do 

Milhão” logrou êxito em todas as questões formuladas, com exceção da última, não 

respondida, vez que optou por garantir os 500 mil reais já ganhos.  

No entanto, aduziu que o último questionamento não possuía resposta 

correta, tendo a empresa responsável agido de má-fé, o que lhe retirou a chance de 

acertar e consequentemente ganhar o prêmio máximo, um milhão de reais. 

Confirmado que não havia resposta válida na última indagação feita ao 

participante, o Superior Tribunal de Justiça entendeu tratar de hipótese da perda de uma 

oportunidade, portanto, digna de indenização.  

Entretanto, visto que se tratava de questão de múltipla escolha, com quatro 

assertivas, ponderou que estatisticamente o autor possuía 25% de chance em acertar a 

pergunta, fazendo com que sua chance equivalesse à R$ 125.000,00. 

Ao comentar o julgado, Rafael Peteffi da Silva demonstra a frágil 

interpretação perpetrada pelos tribunais pátrios na aplicação da teoria: 

Apesar de a decisão ser digna de aplausos, acreditamos que a 

quantificação do dano poderia sofrer leve majoração. É forçoso 

admitir que, no caso em tela, qualquer pessoa, mesmo uma criança em 

tenra idade ou um amental, teria, matematicamente, ao menos 25% de 

chances de acertar a derradeira pergunta do programa televisivo. 

Como a vítima havia mostrado, durante o próprio programa, 

impressionante conhecimento enciclopédico, acreditamos que, mesmo 

levando em conta o elevado grau de complexidade da pergunta “show 

do milhão”, a indenização poderia ter ficado um pouco acima dos 25% 

concedidos pelo julgamento final
142

.  
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 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental n. 788.459. Recorrente: BF Utilidades 

Domésticas Ltda. Recorrido: Ana Lúcia Serbeto e Freitas Matos. Relator: Min. Fernando Gonçalves, 

julgado em 8 de novembro de 2005.  
142

 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. São Paulo: Atlas, 
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A jurisprudência ainda não se encontra consolidada, mas demonstra no mais 

das vezes ser favorável à aplicação da teoria. Todavia, estamos longe do grau de 

eficiência e aptidão com o qual se julgam as chances perdidas em países como França e 

Itália.   

É usual que haja confusão desta modalidade de responsabilidade civil com 

outras, além de equívocos em relação ao dano gerado, o que torna alguns julgados 

pátrios inapropriados.  

 

2.5.1 Confusão na aplicação da perda de uma chance 

 

O dano decorrente da perda de uma chance, quando aplicado por nossos 

Tribunais,  é usualmente atribuído a uma espécie de dano moral. Ou, ainda, como um 

fator à agregar o dano moral. Por esse motivo, é habitual a exclusão do dano 

patrimonial. 

Rafael Peteffi da Silva
143

, ao discorrer sobre o tema, cita a Apelação Cível 

n. 70003568888, do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no qual o autor pleiteava 

indenização por danos morais e materiais perante a empresa em que trabalhava.  

O responsável pelo departamento pessoal da empresa enviou inverídicas 

informações sobre a vítima para as empresas o qual buscava emprego, retirando sua 

chance de ser contratado. 

O Tribunal entendeu que a perda da chance em obter o emprego, em 

concorrer com os demais, incorria na espécie de dano moral. No entanto, essa posição 

fere a teoria da perda de uma chance. 

O julgado deixa claro que há incerteza no nexo de causalidade entre a perda 

da vantagem esperada e a conduta, uma vez que o relator expôs em seu voto a 

impossibilidade da certeza quanto ao valor que perceberia o autor a título de salário, 

caso tivesse conseguido o emprego. 
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Por óbvio os julgadores poderiam em razão de um juízo valorativo, e até 

mesmo da oitiva das testemunhas, ter chego a conclusão da inexistência do dano 

patrimonial tendo em vista a seriedade da chance perdida. 

 Contudo, não foi o que ocorreu, uma vez que o relator claramente indica 

que o demandante sofreu prejuízo no âmbito profissional ao perder a chance de ser 

contrato, incorrendo em contradição ao afirmar, posteriormente, que se tratava apenas 

de espécie de dano moral. 

Por fim, conclui Rafael Peteffi da Silva: 

Com efeito, alguns julgados brasileiros parecem estar confundindo as 

hipóteses em que a perda de uma chance deve ser considerada como 

integrante da categoria de dano extrapatrimoniais com as hipótese em 

que a chance perdida é um dano com evidente valor de mercado, e 

portanto, de natureza patrimonial
144

.  

 

Esse posicionamento equivocado impede que duas categorias de dano 

distintas, patrimonial e moral, possam ser aplicadas simultaneamente.  

Desta maneira, conclui-se que, embora a aplicação da perda de uma chance 

no ordenamento jurídico pátrio tenha evoluído consideravelmente na ultima década, 

ainda se encontra em um estágio de adaptação e aprimoramento. 

 Neste capítulo observou-se uma nova modalidade de responsabilidade civil, 

decorrente da perda de uma chance, no qual há flexibilização no nexo causal, bem como 

a proteção à vítima passa a ser prioridade. Essa responsabilização decorrente de uma 

chance perdida começa a ser imputada também ao Estado. Abordagem essa que será 

feita no capítulo a seguir. 
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DA PERDA DE 

UMA CHANCE  

 

A teoria da perda de uma chance sob o enfoque da responsabilidade estatal é 

raramente alvo de estudos. Entretanto, ao analisar o histórico do instituto, bem como a 

sua aplicação nos mais diversos ordenamentos jurídicos, facilmente percebe-se que é 

plenamente cabível. 

Especificamente no ordenamento jurídico brasileiro é um tema 

extremamente recente. Embora não exista previsão legal para esse novo modo de 

responsabilidade atribuída ao Estado, os tribunais pátrios, baseados principalmente em 

jurisprudências, começam, ainda que de maneira incipiente, a aplicá-la.  

A questão na aplicação da teoria é a falta de critérios argumentativos que 

uniformizem essas decisões. Em uma análise apurada do tema, nota-se que os 

julgadores no mais das vezes utilizam-se de critérios equivocados. 

Cumpre ressaltar que não há na legislação brasileira qualquer dispositivo 

contrário a sua aplicação.  

Nesse sentido, depreende-se dos ensinamentos de Rafael Peteffi da Silva: 

[...] a aceitação da perda de uma chance como uma espécie de dano 

certo aparece como o caminho que o direito nacional segue e 

continuará a seguir, eis que, no ordenamento jurídico brasileiro não se 

encontra qualquer dispositivo que possa tornar-se um óbice para a 

aplicação da teoria da perda de uma chance
145

.  

 

Baseada na evolução da compreensão do dano e do nexo de causalidade, a 

teoria da perda de uma chance, quando decorrente do comportamento de agente público, 

enseja responsabilidade objetiva, sendo pautada pela teoria do risco
146

. 

Por conseguinte, a partir do momento que o Estado cria risco para um 

indivíduo, diminuindo suas chances em obter o resultado esperado, independentemente 
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de comprovação de culpa, ficará obrigado a reparar o dano que causar, desde que tal 

prejuízo não seja considerado ilusório, mas, sim, trate-se de dano real
147

. 

O Ministro Mauro Campbell Marques, do Superior Tribunal de Justiça, ao 

julgar uma demanda no qual o autor pleiteava indenização em razão do impedimento de 

sua nomeação e posse em cargo público por ato ilícito, defendeu claramente a 

possibilidade de aplicação da perda de uma chance na esfera pública, quando 

preenchidos os requisitos necessários para tal
148

. 

Portanto, aplica-se essa nova concepção de responsabilidade civil também 

ao campo público sempre que um agente estatal retirar de um terceiro uma chance séria 

e real de auferir vantagem ou evitar prejuízo. 

As situações mais comuns são oriundas de concurso público e demanda 

médica. Nesta seara, Gilberto Andreassa Junior
149

 assevera que, ao julgar um dano em 

razão de uma chance perdida, é preciso levar em consideração a situação precária do 

sistema de saúde do país, uma vez que os profissionais da área não raras às vezes 

trabalham em condições limitadas pela falta de recurso. 

Corroborando com esse entendimento, Miguel Kfouri Neto disserta: 

Não há de olvidar as condições de trabalho dos nossos médicos, 

mormente em hospitais públicos ou ligados à Previdência. (...) A 

própria desnutrição, mal tão comum aos brasileiros de todos os 

quadrantes, potencializa e agrava as demais moléstias, e compromete 

qualquer terapia. 
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Nada disso elide, por óbvio, a crassa imprudência, a omissão pura e 

simples ou o injustificado desvio de conduta, sempre passíveis de 

punição
150

. 

 

Para a adaptação da teoria à esfera estatal, imprescindível os pressupostos 

anteriormente estudados: 

Essa perda de uma chance, em si mesma, caracteriza um dano, que 

será reparável quando estiverem reunidos os demais pressupostos da 

responsabilidade civil; em especial, será exigida culpa do agente 

quando a hipótese for de responsabilidade subjetiva e prescindir-se-á 

dela quando a responsabilidade for objetiva
151

.  

 

Por fim, para a sua aplicabilidade, imperioso que o dano seja real e certo, 

não se tratando de um juízo de mera possibilidade, mas, sim, de alta probabilidade.  

De acordo com Glenda Gonçalves Gondim, os Tribunais brasileiros que 

adotam a teoria ora em comento, consideram necessária a comprovação do dano 

alegado.
152

 

 

3. 1 Da aplicação da teoria 

 

Sob determinadas hipóteses, e cumprindo os requisitos preestabelecidos, os 

magistrados inclinam-se a aplicar a teoria da perda de uma chance também no campo 

público, ainda que às vezes não o façam em acordo com os preceitos das doutrinas 

estrangeiras. 

Assim, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul ao julgar a Apelação 

Cível n. 70013036678, de relatoria do Desembargador Luiz Ary Vessini de Lima, 

entendeu ser aplicável a indenização decorrente da perda de uma chance em face de um  

hospital, cuja ementa transcreve-se a seguir: 
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RESPONSABILIDADE CIVIL. PRELIMINAR. HOSPITAL. 

LEGITIMIDADE PASSIVA. MORTE DE RECÉM NASCIDO. 

MÉDICA. IMPRUDÊNCIA. CULPA CARACTERIZADA. DANOS 

MORAIS. OCORRÊNCIA. QUANTUM. MANUTENÇÃO. 

Em caso de ação indenizatória por erro médico é o hospital parte 

legítima para figurar no pólo passivo da ação quando o atendimento é 

feito pelo SUS, que o remunera para tal, máxime quando a escolha da 

plantonista parte de seu corpo clínico. Preliminar rejeitada. 

No mérito, trata-se de ação de indenização por erro médico que 

resultou na morte de recém nascido. Situação em que restou evidente a 

imprudência praticada pela profissional que, optou por aguardar o 

agravamento de uma situação que já era grave para realizar a 

cesariana. Aplicável ao caso, ainda, a teoria da perda de uma chance, 

oriunda do direito francês, pela qual, se a cesariana tivesse sido 

realizada logo, talvez o nefasto evento morte, não ocorresse. Os danos 

são evidentes, pois estão in re ipsa, isto é, estão intrínsecos à própria 

ocorrência do evento danoso. 

O valor da indenização arbitrado em primeiro grau, sopesadas as 

peculiaridades do caso concreto e os parâmetros balizados pela 

Câmara, deve ser mantido. 

REJEITADA A PRELIMINAR, NEGADO PROVIMENTO AOS 

APELOS
153

. 

 

Esta situação fática trata da morte de recém-nascido, no qual o inadequado 

atendimento à gestante, comprovadamente contribuiu para a perda da chance de 

sobrevivência da criança. 

A paciente chegou ao hospital já em trabalho de parto, sendo atendida por 

uma médica que optou por aguardar a evolução para o parto natural, entendendo não se 

tratar de situação atípica ou de emergência, descartando-se, portanto, a necessidade de 

intervenção cirúrgica. 

Ocorre que os fatos supervenientes comprovaram a falha no procedimento 

adotado, certificando a existência de uma chance em evitar a infecção generalizada a 

que ficou submetido o recém-nascido, e que em momento posterior foi responsável por 

seu falecimento. 

Exames clínicos comprovaram ainda que a gestante não padecia de moléstia 

grave. Tampouco era a criança possuidora de enfermidade capaz de levá-la ao óbito 

horas após seu nascimento. 
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No que diz respeito à má conservação do Sistema Único de Saúde, dispõe o 

relator: 

Tampouco o acompanhamento feito através do SUS traz em si a 

presunção de desleixo quanto à saúde da gestante e do feto. Apesar 

das notórias dificuldades enfrentadas pelo sistema público de saúde, 

tal não desmerece o atendimento feito à autora, nem desconstitui os 

bons resultados de seus exames. 

 

O equivoco da médica deu-se ao avaliar os riscos da criança. Ao esperar o 

agravamento da situação para então realizar a cesariana, a profissional agiu no mínimo 

de forma negligente. 

Analisadas as provas detalhadamente, o julgador entendeu que se tivesse 

sido realizado a intervenção cirúrgica tão logo a gestante deu entrada no hospital, talvez 

o infeliz resultado não houvesse concretizado. As chances de sobrevivência da criança 

certamente seriam maiores. 

Os estudos acerca da responsabilidade civil decorrente de chances reais 

iniciaram exatamente em decorrência de profundas análises da conduta médica
154

. 

Evidente que em diversas situações o evento morte, ou agravamento da 

enfermidade, foge da alçada do profissional. Contudo, não foi o que o julgador entendeu 

no presente caso. 

Restou demonstrado que o nexo de causalidade e, principalmente, a 

existência de probabilidade de sobrevida da vítima não fosse a conduta imprudente da 

profissional atuante no hospital. Desta maneira, inegável o dever de indenizar.  

Seguindo esse entendimento, restou decidido os Embargos Infringentes n. 

598164077, também do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO. 

CONCURSO PUBLICO. DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS 

DAS NORMAS DO MANUAL DE INSTRUÇÕES. EXTRAVIO DE 

PROVA. ÔNUS DA PROVA. DANO MORAL. DEMONSTRADA A 

FALHA NA APLICAÇÃO DE PROVA PRATICA DE 

DATILOGRAFIA EM CONCURSO PUBLICO PELA 

INOBSERVÂNCIA DAS REGRAS DO MANUAL DE 

INSTRUÇÕES PARA FISCALIZAÇÃO, SEGUNDO AS QUAIS 
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DEVERIAM SER RECOLHIDAS TODAS AS CINCO FOLHAS 

ENTREGUES AO CANDIDATO, CABIA A ADMINISTRAÇÃO 

PUBLICA QUE ESTE NÃO AS RESTITUÍRA. NA FALTA DESTA 

PROVA, E DE SE PRESUMIR QUE A PROVA RESTOU 

EXTRAVIADA POR CULPA DA ADMINISTRAÇÃO. HIPÓTESE 

EM QUE RESTOU DEMONSTRADA A VIOLAÇÃO AO 

PRINCIPIO DA ACESSIBILIDADE AOS CARGOS PÚBLICOS 

COM A PERDA DA CHANCE CONCRETA DE LOGRAR 

APROVAÇÃO E SER NOMEADO. EMBARGOS ACOLHIDOS. 

VOTOS VENCIDOS
155

. 

  

Trata-se, de acordo com o relator, de hipótese de aplicabilidade da perda de 

uma chance, uma vez que em razão da conduta de agente estatal, aqueles que se 

propuseram a realizar o concurso público, e que para tal se programaram, tiveram a 

oportunidade de lograr êxito interrompida. 

O fato é que não foram corretamente seguidas as regras de fiscalização 

durante a aplicação da prova de datilografia. 

Independente do modo como procedeu ao extravio das folhas entregues aos 

candidatos, da comprovação de culpa ou não daqueles que se encontravam responsáveis 

pelas provas durante a aplicação do exame, o Estado deve ser responsabilizado. 

E o será exatamente por retirar a oportunidade daqueles que se inscreveram 

no concurso público, e que almejavam a aprovação, usufruindo assim de uma situação 

mais benéfica. 

Em uma decisão a respeito das consequências da aposentadoria ilegal de 

servidor público, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, entendendo estar diante da 

perda de uma chance séria e real, julgou favorável a aplicação da teoria em destaque, 

vez que a vítima teve interrompida sua possibilidade em obter uma melhor posição 

profissional. 

Cuida-se da Apelação Cível n. 2007.056997-6, de relatoria do 

desembargador Pedro Manoel Abreu, cuja parte da ementa transcreve-se a seguir: 

Apelação cível e reexame necessário. Aposentadoria ilegal de servidor 

público. Policial militar. Reintegração. Direito às vantagens do 

servidor na ativa. Promoção funcional. TEORIA da "PERDA da 

CHANCE".  
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[…] 

A doutrina francesa, aplicada com freqüência pelos nossos Tribunais, 

fala na PERDA de uma CHANCE ('perte d'une CHANCE'), nos casos 

em que o ato ilícito tira da vítima a oportunidade de obter uma 

situação futura melhor, como progredir na carreira artística ou no 

trabalho, conseguir um novo emprego, deixar de ganhar uma causa 

pela falha do advogado etc. É preciso, todavia, que se trate de uma 

CHANCE real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condições 

pessoais de concorrer à situação futura esperada (Carlos Alberto 

Menezes Direito e Sérgio Cavalhieri Filho. Comentários ao novo 

Código Civil. vol. XIII. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 95). 

A determinação do quantitativo a ser atribuído ao lesado vai depender 

da probabilidade, maior ou menor, que havia de que o resultado se 

concretizasse. 

O fato de a reparação ser concedida sob a forma de percentagem 

incidente sobre o valor que teria o dano final não significa que se 

esteja concedendo urna indenização parcial. A reparação, mesmo aqui, 

tem como medida a extensão do dano (cf. Código Civil, art. 944), ou 

seja, é integral. O que acontece é ter a CHANCE perdida um valor 

menor do que o dano dito final. (NORONHA, Fernando. Direito das 

Obrigações, 2ª ed., Saraiva, 2007, p. 680) […]
156

. 

 

O autor, servidor público estadual, policial militar, teve a aposentadoria 

decretada sem sua autorização, em 30 de julho de 1999. Recorreu ao judiciário para 

anular o ato jurídico praticado pelo Estado de Santa Catarina, tendo o pedido sido 

julgado procedente, e o autor reintegrado à corporação no ano de 2005. 

Requereu, entre outros pedidos, indenização sob a alegação de que ansiava a 

promoção a subtenente, e que restava pouco tempo de contagem de serviço para 

percebê-la, tendo esta sido impedida em razão da aposentadoria arbitrária que lhe foi 

imposta. 

Uma vez que a aludida promoção leva em conta além do tempo de serviço o 

merecimento do servidor, ficando a critério subjetivo da administração do comando 

militar, sua concretização não pode ser considerada certa e inquestionável. 

Contudo, é indiscutível a chance de o autor da demanda obtê-la em 

momento posterior. A esse respeito, vale transcrever parte do voto do relator: 
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 BRASIL. Tribunal de Justiça de Santa Catarina. Apelação Cível n. 2007.056997-6. Relator: Des. 

Pedro Manoel Abreu, julgado em 17 de novembro de 2009. 
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Desta feita, a despeito da real probabilidade, a promoção não se 

demonstrava certa, inequívoca, dependendo de critérios que fogem à 

apreciação objetiva do judiciário. 

Acertada, nesta perspectiva, a ótica do magistrado que considerou, em 

observância aos critérios de merecimento, a existência de 

probabilidade de promoção, fazendo-se incidir a teoria em destaque. 

Disse ele: 

O documento de fls. 101, que é referendado pelo autor, esclarece que 

havia uma escala de pontuação e nela o demandante estava bem 

postado. Só que a promoção dependeria da obtenção de todos os 

conceitos favoráveis de seu Comandante em próxima avaliação. Fosse 

obtida uma avaliação "normal", o acionante não estaria mais na "zona 

de promoção". 

Não se pode intuir que o autor viria a obrigatoriamente lograr tal 

avaliação positiva. Assim fosse, estaria o Judiciário se substituindo à 

discricionariedade administrativa. Impossível que se faça julgamento 

baseado na convicção plena de que o Comandante apresentaria 

avaliação necessariamente favorável, tal qual se tratasse de uma 

entendiante formalidade, submetida sempre e invariavelmente a 

resultado unívoco. 

Só que é mais evidente ainda que a perspectiva de uma promoção era 

palpável. Ela não era certa, mas havia nítida probabilidade, visto que 

se achava o autor (fl. 101) muito bem localizado nos critérios 

administrativos de apuração do merecimento. 

 

O relator assevera que a chance perdida pelo servidor público configura-se 

dano indenizável, posto que o processo aleatório foi interrompido por uma conduta 

ilegítima do Estado, extinguindo, dessa forma, as chances da vítima de alcançar uma 

situação profissional melhor. 

A grande dificuldade encontrada pelos julgadores é exatamente valorar essa 

chance por meio da probabilidade de alcançar o resultado almejado. É necessário 

ressarcir a vítima dos prováveis prejuízos, sem que com isso o autor do dano seja 

abusivamente lesado. Procura-se o equilíbrio para evitar que a indenização seja 

desarrazoada.  

O relator vale-se então da doutrina de Fernando Noronha para explicitar a 

necessidade de averiguação da probabilidade em obter a vantagem, no presente caso a 

promoção, que no seu entendimento dá-se na razão de 50%, devendo este percentual 

compreender as diferenças de vencimentos a serem devidamente pagas. 
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Todavia, poucas são as decisões que seguem esse adequado entendimento 

da teoria em comento e fixam a indenização que dela decorre em percentual referente às 

chances de obter a vantagem almejada ou de evitar um prejuízo. 

Embora algumas decisões compreendam a necessidade da aplicabilidade da 

teoria, restam omissas na maneira como deve proceder a indenização.  

É o que ocorre no julgado do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, no qual o 

relator, Desembargador José Augusto, entende ser cabível a perda de uma chance, 

porém não especifica sua aplicação em termos de porcentagem.  

O acórdão segue assim ementado: 

INDENIZAÇÃO - QUEDA DE FOGUEIRA MONTADA EM 

FESTA ORGANIZADA PELO ENTE MUNICIPAL - 

RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 37, § 6.º, DA CR/88) - 

QUEIMADURAS - DANO E NEXO DE CAUSALIDADE 

COMPROVADOS - DANOS MORAIS, MATERIAIS E LUCROS 

CESSANTES - CONFIGURAÇÃO - PERDA DE UMA CHANCE - 

DEVER DE INDENIZAR. - Comprovados o liame de causalidade 

entre a conduta da pessoa jurídica de direito público e o dano 

ocorrido, não tendo se verificado a ocorrência de nenhuma das causas 

excludentes da responsabilidade, tem-se por certo o dever de 

reparação. O valor do dano moral deve ser fixado de forma a 

compensar a vítima pela dor e sofrimento experimentados e, ao 

mesmo tempo, desestimular o causador do dano a reiterar na conduta 

lesiva. Quando passíveis de identificação em separado, é cabível a 

cumulação de danos morais com danos estéticos, mesmo que 

decorrentes do mesmo evento. O deferimento dos danos materiais e 

dos lucros cessantes fica condicionado à demonstração do efetivo 

prejuízo suportado pela vítima. A perda de uma chance verifica-se 

quando se dá a frustração de uma oportunidade em que seria obtido 

um benefício sério e real, em virtude da ocorrência de um ato de 

terceiro
157

. 

 

A decisão refere-se à indenização requerida pelo autor da demanda, uma vez 

que teve 25% do corpo queimado em virtude do desabamento, e consequente expansão 

das chamas, de uma fogueira montada pelo Município de Mesquita para celebrar a Festa 

de Santo Antônio. 

Clara está a responsabilidade objetiva do Município, que responsável pela 

organização do evento, deve zelar pela integridade dos cidadãos.  
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BRASIL. Tribunal de Justiça de Minas Gerais. Reexame Necessário n. 1.0024.05.583237-2/001(1). 

Relator: Desembargador José Augusto, julgado em 03 de maio de 2011. 

http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=58323729620058130024
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No que tange à responsabilidade solidária do Estado de Minas Gerais, ainda 

que se trate de evento no qual há uma grande aglomeração de pessoas, não se configura. 

O Município de Mesquita sequer acionou o Corpo de Bombeiros para que 

este fornecesse laudo de segurança favorável ao evento ou tomou qualquer outra 

providência no sentido de assegurar a segurança pública. Fato este que, no entendimento 

do relator, isenta o Estado de qualquer responsabilidade. 

Neste sentido, o julgador assevera a ocorrência do dano moral, inegável em 

razão da dor e sofrimento suportados pela vítima, à época com 13 anos de idade, além 

do dano estético decorrente de diversas cicatrizes e sequelas permanentes.  

Já a perda de uma chance, no caso concreto, dá-se em virtude da 

incapacidade do autor da demanda em realizar determinadas atividades, o que lhe 

confere e perda da oportunidade de exercer certas carreiras profissionais.  Ademais, não 

poderá a vítima pleitear qualquer cargo que exija rigor em atividades físicas. 

Extrai-se do corpo do acórdão:  

Por tais razões, conforme considerou a d. sentenciante, é de se aplicar 

a teoria da perda de uma chance, diante do prejuízo que sofreu o autor, 

em razão da perda concreta da oportunidade de exercer toda e 

qualquer atividade laboral. 

Com efeito, a perda de uma chance verifica-se quando se dá a 

frustração de uma oportunidade em que seria obtido um benefício 

sério e real, em virtude da ocorrência de um ato de terceiro. 

Na perda de uma chance, o autor do dano é responsabilizado, não por 

ter causado um prejuízo direto e imediato à vítima, mas, sim, por tê-la 

privado da obtenção da oportunidade de chance de uma 

vantagem/resultado útil ou de evitar um prejuízo. 

Destarte, o autor faz jus à indenização pelos lucros cessantes 

decorrentes do trabalho que deixou de exercer, bem como pela perda 

da oportunidade de exercer qualquer atividade laboral. 

Tratando-se de perda de uma chance, o dano não coincide com a 

vantagem que era esperada, pois esta não passa de mera expectativa, 

que não é passível de demonstração quanto à sua realização. 
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Ressalta-se que o julgador sabiamente diferencia o lucro cessante
158

, aquilo 

que a vítima deixou de ganhar exercendo seu trabalho, da indenização decorrente da 

perda da oportunidade.   

O primeiro dá-se em razão de que a vítima na época do acidente vendia 

picolé, ajudando deste modo na renda familiar, e após o ocorrido restou impossibilitada 

de continuar a exercer seu trabalho e assim perceber o lucro diário a que estava 

acostumado. Enquanto a segunda indenização decorre da impossibilidade de no futuro 

exercer diversos cargos profissionais, exatamente pelas sequelas causadas pelo descuido 

do Município. 

Percebe-se, contudo, que o relator não discorre sobre a aplicação da 

indenização oriunda da perda da chance. Quando se trata da indenização que dela 

decorre, é preciso analisar em porcentagem, baseando-se na probabilidade, o quanto 

permanece prejudicada a vítima devido ao ato praticado pelo Ente Público. 

Cálculo este que, embora complexo, é preciso para sua correta aplicação, 

ainda que raramente se faça presente nos julgados brasileiros. 

Outra situação que merece destaque é a correta interpretação da teoria, 

porém sua equivocada aplicação. Também na esfera pública os julgadores confundem a 

aplicação da indenização decorrente da perda de uma chance com aquela oriunda de 

dano moral, conforme exposto no capítulo anterior.  

O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, ao julgar a Apelação Cível n. 

0047168-69.2006.8.19.0038
159

, entendeu tratar-se de hipótese de perda de uma chance. 

Todavia, condenou o Município réu à indenização por danos morais. 

                                                 

158
 Art. 402. Salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor 

abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. 
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 BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Apelação Cível n. 0047168-69.2006.8.19.0038. 
Relator: Des. Caetano E. da Fonseca Costa, Julgado em 12 de abril de 2011. “RESPONSABILIDADE 
CIVIL DO ESTADO – AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL – PAGAMENTO DE TAXA 
DE INSCRIÇÃO EM CONCURSO PÚBLICO – INSCRIÇÃO NÃO EFETIVADA – FRUSTRAÇÃO 
DA EXPECTIVA DA AUTORA – RESPONSABILIDADE OBJETIVA – DANO MORAL 
CARACTERIZADO – HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS - REDUÇÃO- Cuida a hipótese de Ação de 
Reparação de Danos, objetivando a devolução em dobro da taxa de inscrição em concurso público, no 
qual sua matrícula não foi efetivada, além da reparação pelos danos morais suportados.- Legitimidade do 
Município de Mesquita para responder a demanda, já que promoveu o concurso, ainda que terceirizando a 
sua execução. - Responsabilidade Civil do Estado. Responsabilidade Objetiva. Art. 37, § 6o da 
Constituição Federal.- Teoria da Perda de uma Chance. - Autora que teve seu direito de prestar concurso 
público frustrado pelo Réu, o que não constitui mero aborrecimento. - Taxa de inscrição que merece ser 
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A autora da demanda viu-se impossibilitada de ser aprovada em concurso 

público, promovido pelo Município da Mesquita, para o cargo de Professora, uma vez 

que sua inscrição, com a devida taxa paga, não foi efetivada.  

No corpo do acórdão, o relator Desembargador Caetano E. da Fonseca 

Costa, admitiu que houve falha na prestação do serviço, retirando da vítima a 

oportunidade de auferir vantagem: 

Nesse caso, estamos diante do que a recente doutrina e jurisprudência 

chamam de Teoria da Perda de uma Chance, a qual se baseia no fato 

de que, mesmo não havendo um dano certo e determinado, existe um 

prejuízo para a vítima, decorrente da legítima expectativa que ela 

possuía em angariar um benefício ou evitar um prejuízo. 

Portanto, resta evidenciada a falha na prestação dos serviços de 

realização do certame, não se caracterizando como mero 

aborrecimento, fazendo a Autora jus a devolução da taxa de inscrição, 

além da reparação dos danos morais suportados pela perda da chance 

de tentar ser aprovada em um concurso.  

 

Desta feita, resta demonstrado a necessidade de parâmetros a serem 

seguidos pelos julgadores para que a teoria da perda de uma chance possa ser 

corretamente aplicada em suas decisões. 

Nota-se que em razão do pequeno tempo de formação da teoria nos 

Tribunais Brasileiros, ainda não há precedentes no Superior Tribunal de Justiça 

favoráveis a sua  aplicação no âmbito estatal. 

Abordadas as decisões adeptas à responsabilidade civil do Estado decorrente 

da perda de uma chance, importante salientar algumas posições contrárias a esse 

entendimento. 

 

3.2 Da não aplicação da teoria 

 

Ao analisar os precedentes referentes à matéria, nota-se que a jurisprudência 

pátria ainda não firmou seu entendimento quando se trata da perda de uma chance.  

                                                                                                                                               

devolvida. - Dano moral caracterizado. - O valor de R$ 3.000,00 (três mil reais) atende aos princípios da 
razoabilidade e proporcionalidade, bem como aos objetivos da reparação […]” 
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Em determinadas situações a vítima fica sem ressarcimento algum do 

Estado em razão da falta de contato dos julgadores com a teoria ainda em fase de 

consolidação no Brasil, ou ainda por seu temor em aplicá-la. 

Contudo, em determinadas ocasiões a perda da chance deixa de ser aplicada 

corretamente por falta de comprovação do dano, de indícios de nexo de causalidade ou 

em razão da seriedade da oportunidade frustrada. 

Ao dissertar sobre o assunto, Rafael Peteffi da Silva
160

 expõe um julgado do 

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul acerca da invalidez de um funcionário público 

decorrente de um motim realizado na penitenciária do Estado. 

Cuida-se da Apelação Cível n. 70001076986, relatada pela desembargadora 

Mara Larsen Chechi, no qual a vítima, dentre outros pedidos, demandava a perda da 

chance de no futuro ocupar uma melhor posição no que diz respeito ao âmbito 

profissional. 

No entendimento da julgadora as chances perdidas alegadas pelo autor da 

demanda são totalmente hipotéticas, uma vez que a vítima era titular de cargo em 

comissão, não sendo este revestido de carreira. Ademais, ocupava o melhor cargo 

possível no qual suas atribuições poderiam conduzi-lo. 

A relatora ressaltou ainda o fato de ação ter sido ajuizada em face do 

Estado, não estando presente nos autos qualquer passagem pela iniciativa privada, o que 

retira a possibilidade de ascensão profissional. 

Desta feita, conclui que para ensejar uma indenização a oportunidade 

perdida deve ser concreta e séria. A frustração não pode ser oriunda de uma chance por 

demais hipotética. 

No mesmo sentido, colhe-se do Superior Tribunal de Justiça a seguinte 

decisão: 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA PERDA DE 

UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATÓRIOS. 

ALEGADA VIOLAÇÃO DO ART. 159 DO CÓDIGO CIVIL. 

DANO MATERIAL HIPOTÉTICO. IMPOSSIBILIDADE. DANO 
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 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. São Paulo: Atlas, 

2009, p. 217. 
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MORAL. ACÓRDÃO A QUO BASEADO NO CONJUNTO 

FÁTICO-PROBATÓRIO. REVISÃO DE FATOS E PROVAS. 

SÚMULA No 07/STJ  

[…] 

4. Ademais, não se admite a alegação de prejuízo que elida um bem 

hipotético, como na espécie dos autos, em que não há meios de aferir 

a probabilidade do agravante em ser não apenas aprovado, mas 

também classificado dentro das 30 (trinta) vagas destinadas no Edital 

à jurisdição para a qual concorreu, levando ainda em consideração o 

nível de dificuldade inerente aos concursos públicos e o número de 

candidatos inscritos [...]
161

. 

 

Trata-se de ação ajuizada em face da União sob a pretensão de indenização 

decorrente de dano moral e patrimonial em razão da reprovação em exame psicotécnico, 

e por conseguinte, a exclusão do concurso público para o cargo de Policial Rodoviário 

Federal. 

O autor alega que sua reprovação decorre de ato ilícito do Poder Público, já 

que oriunda de decisão irrecorrível e em caráter sigiloso, requerendo, portanto,   

indenização pela perda da oportunidade de continuar a participar do concurso público. 

Frisa-se que o candidato logrou aprovação somente na primeira prova, qual 

seja, a de conhecimento. O certame em questão divide-se em duas etapas, sendo que a 

primeira compreende mais três fases: exame psicotécnico, exame médico e de 

capacidade física e motricidade. Apresenta ainda uma segunda etapa, esta de caráter 

eliminatório, referente ao curso de formação. 

Desta feita, o relator da decisão, Ministro Castro Meira, certifica a 

fragilidade do pedido. O fato de ter passado apenas na etapa de conhecimento, sendo 

reprovado no psicotécnico, não caracteriza abuso do Poder Público, tampouco enseja 

indenização por uma suposta chance que lhe foi retirada. 

A perda de uma chance não deve abranger um dano totalmente hipotético, 

restrito ao campo da eventualidade. Pelo contrário. É preciso que de fato seja retirado do 

lesado uma real oportunidade em obter vantagem ou evitar prejuízo. 
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 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.220.911. Relator: 

Min. Castro Meira, julgado em 17 de março de 2011. 
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Aduz ainda o autor, baseado no art. 159
162

 do Código Civil de 1916, ser 

prescindível de comprovação de dolo ou culpa todo aquele ato administrativo que gerar 

prejuízo a terceiro, devendo o Estado ressarci-lo quando comprovado apenas o dano.  

Todavia, para tal é preciso estar presente a ilicitude ou abusividade do ato, o 

nexo de causalidade, e o dano propriamente dito.  

Ao citar Celso Antônio Bandeira de Mello, o julgador advém a necessidade 

de que o dano seja certo, ainda que atual ou futuro, para que então o Estado possa ser 

responsabilizado. Fato este que não se configura na demanda. 

Ao concluir a decisão, o julgador afasta paulatinamente a alegação do autor 

de que, tendo em vista ter sido aprovado em concurso público para o cargo de 

Procurador Federal, não estava em juízo para pleitear os possíveis vencimentos não 

recebidos, mas a simples chance de alcançar êxito e ver-se aprovado no concurso 

público para Policial Rodoviário Federal. 

Ocorre que se trata de dano tão hipotético que não há meios para calcular a 

probabilidade da vantagem aludida pelo autor, independente da razão alegada. Claro 

está ao relator a impossibilidade de aplicação da teoria, uma vez que a afirmada 

probabilidade de auferir proveito é totalmente frágil, e o suposto dano incerto.  

Por fim, ressalta-se ainda a Apelação Cível n. 0015329-69.2010.8.26.0562, 

do Tribunal de Justiça de São Paulo: 

SERVIDOR MUNICIPAL. Santos. Sentença ultra petita em relação 

ao reenquadramento funcional, com o pagamento das diferenças, e ao 

dever de realizar avaliação de desempenho. Redução aos limites do 

pedido inicial. Indenização pela “perda de uma chance”, 

INADMISSIBILIDADE. A reparação da perda de uma chance 

repousa sobre a certeza de que a chance poderia ter sido concretizada. 

Reexame necessário provido, desprovido o recurso o do autor
163

. 

 

O autor da demanda, servidor público municipal, requer indenização em 

face da Prefeitura do Município de Santos, sob o argumento de que em virtude da não 

realização da avaliação de desempenho feita em momento oportuno, e decretada em 
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 Art. 159. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou 

causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.  
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 BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível n. . 0015329-69.2010.8.26.0562. Relator: 

Desembargador: Oliveira Santos, julgado em 02 de maio de 2011. 
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sentença, deixou de receber o que lhe era devido, acarretando perda da oportunidade de 

ascensão profissional. 

Em sua decisão o relator confirma a reforma na sentença de primeiro grau, 

apenas na parte considerada ultra petita, restando observados os pedidos realizados pelo 

autor na petição inicial.  

Entretanto, no que diz respeito à adequação da teoria da perda de uma 

chance ao caso concreto, aduz não ser oportuno. No entendimento do julgador, trata-se 

de dano puramente hipotético, uma vez que o autor não vislumbrava qualquer tipo de 

melhora no âmbito profissional.  

Condenar o Município a uma indenização por uma suposta chance perdida 

pela falta de avaliação de desempenho em datas específicas seria basear-se tão somente 

em mera possibilidade, sem o mínimo de seriedade na aludida oportunidade. 

Do voto do relator extrai-se: 

Para a aplicação da teoria da perda de uma chance, é necessário que 

haja uma grande probabilidade de que a chance perdida reverteria em 

benefício. 

No caso, não há como se aferir a probabilidade de que a autora, se já 

tivessem feito nova avaliação, teria conquistado progressão funcional. 

Haveria apenas uma mera possibilidade, mas não certa probabilidade. 

 

Na verdade, a situação incorre em uma violação a um direito do autor, em 

razão da sentença ultra petita, mas não há que se falar em perda de uma chance. 

Na visão de Rafael Peteffi da Silva
164

 exatamente quando os Tribunais 

brasileiros deixam de aplicar a teoria devido à falta de seriedade da chance perdida, é 

que melhor compreendem sua essência. 

Em contra partida, quando aplicada a perda da chance, muitos julgadores 

utilizam-se de critérios equivocados por deixar de avaliar as características peculiares de 
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cada caso concreto, as quais “representam a única forma de mensurar a probabilidade 

que a vítima possuía de auferir vantagem esperada”
165

.  

Por todos os posicionamentos e argumentos expostos, acredita-se estar 

firmada a acepção de que os tribunais pátrios ainda precisam evoluir no que diz respeito 

à aplicação da teoria em destaque. 

Na esfera pública poucos são os precedentes de sua aplicação, carecendo de 

maiores estudos e dedicação. O instituto tem essencial função ao preocupar-se em 

melhor ressarcir a vítima, já que no passado aquela suportava sozinha o prejuízo.  

Para que sejam efetivados os pilares da teoria é preciso analisar a 

probabilidade em alcançar o resultado esperado antes do evento danoso e, assim, 

indenizá-la proporcionalmente. 

Conclui-se que para ensejar a indenização decorrente da perda de uma 

chance é preciso que o dano seja certo, sendo a chance de melhor resultado ou de evitar 

o prejuízo pertinente.  

Para sua aplicação invariável analisar a seriedade da oportunidade retirada 

por ato do Poder Público, para que então essa nova concepção de responsabilidade civil, 

também atribuída ao Estado, seja suscetível de indenização da mesma forma que o 

ordenamento jurídico brasileiro responsabiliza aqueles causadores de lesão a outra 

espécie de bem juridicamente tutelado ou direito subjetivo.  
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 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. São Paulo: Atlas, 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Por meio do presente trabalho, procurou-se analisar a evolução do instituto 

da responsabilidade civil, com enfoque na responsabilização do Estado, até o 

surgimento da teoria de origem francesa, para nós denominada de perda de uma chance, 

bem como sua aplicação no ordenamento jurídico pátrio. 

No decorrer dos anos, a sociedade muito evoluiu, exigindo o mesmo dos 

ordenamentos jurídicos. Não foi diferente com a responsabilidade civil, que passou a 

preocupar-se essencialmente com o ressarcimento integral ao lesado. 

Situação idêntica deu-se no âmbito da responsabilidade atribuída ao Estado, 

sendo esta sem dúvida alvo de radicais mudanças. A presença do Estado na vida do 

particular aumentou gradativamente e, por consequência, ampliou-se a noção de 

responsabilização do Poder Público. 

As fases do instituto foram marcadas pelo regime político determinante à 

época em que cada teoria surgiu. Assim, o Estado deixa de ser considerado 

irresponsável por suas condutas, e passa a ser diretamente responsável por todo e 

qualquer ato praticado por agente público que dele decorra lesão. 

Visando resguardar o principio da isonomia, bem como o interesse social, 

passa a aplicar-se ao Estado, em regra, a responsabilidade objetiva, dispensando-se 

assim a necessidade do pressuposto culpa. 

Desta feita, o instituto da responsabilidade civil, em um âmbito geral, 

decorre de um dano causado a um bem juridicamente tutelado do qual surge um dever 

jurídico de reparação. Portanto, na era contemporânea, como princípio basilar, tem-se a 

ideia de restituição total da vítima à situação anterior ao evento lesivo.  

Partindo desse princípio, insurgia a necessidade de uma nova concepção do 

instituto, tendo em vista o fato de muitas vezes o indivíduo restar lesado, sem receber 

qualquer ressarcimento por parte do agente causador do dano, independente se ser este 

particular ou servidor público. 
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Percebeu-se então a necessidade de uma flexibilização dos pressupostos da 

responsabilidade civil, principalmente do nexo de causalidade e do dano, que passaram 

a ser entendidos sob novos prismas. 

Diante desta situação, a Corte de Cassação Francesa deu origem a uma nova 

teoria, denominada de perda de uma chance. Em um primeiro momento aplicava-se 

somente aos casos oriundos de demanda médica, já que se trata de uma obrigação de 

meio no qual o resultado não pode ser precisado, sendo decisivo a conduta do 

profissional. 

Em alguns casos existia uma grande probabilidade de que o tratamento 

oferecido pelo médico ao paciente tenha sido o responsável por retirar sua chance de 

sobrevida. Contudo, o nexo de causalidade entre a conduta do profissional e o resultado 

obtido não estava suficientemente claro para ensejar as demais responsabilidades já 

previstas no ordenamento jurídico francês.   

Desta feita, formulou-se a teoria em destaque justamente com o intuito de 

ressarcir aquele que perdeu a oportunidade de obter melhor situação ou evitar um 

prejuízo.  

Com a expansão da teoria para as outras áleas do Direito, surge um novo 

paradigma no que diz respeito à responsabilidade civil, pois a perda de uma chance visa 

reparar a oportunidade perdida e não o dano em si. Para tal, é preciso primeiramente que 

se trate de uma chance séria. 

Por meio dos estudos empregados, notou-se que a mera possibilidade de 

vantagem não caracteriza a teoria ora em comento, devendo tratar-se uma real 

probabilidade. Ademais, imperiosa a existência de um dano concreto, devidamente 

demonstrado. 

Embora se discuta a natureza da teoria, predomina o entendimento que se 

trata de um dano autônomo que, portanto, enseja uma indenização independente, 

podendo ser culminada com aquelas decorrentes de outras modalidades de danos. 

Entende-se que por se tratar de uma subespécie de dano emergente, não há 

que se confundir com lucro cessante, tampouco dano moral. A chance perdida reflete-se 

unicamente na perda de uma oportunidade. 
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No que diz respeito ao ordenamento jurídico pátrio, indiscutível o aumento 

gradativo de sua aplicação, embora ainda se apresente de maneira tímida. Salienta-se 

que o Código Civil não impe óbice à teoria, pelo contrário, vez que positiva o princípio 

da reparação total dos danos ocasionados. 

Dessa maneira, a teoria passou a ser aplicada pelos tribunais pátrios na 

década de 90, ainda com certo receio dos julgadores. Contudo, sua aplicação muitas 

vezes dá-se de modo confuso. 

A falta de precedentes nos Tribunais Superiores acentua-se no campo 

público, no qual nota-se uma predominância de aplicação da teoria nos casos referentes 

a concurso público, promoção de servidor público e aqueles decorrentes de conduta 

médica praticada em hospital público. 

Nota-se que há uma inclinação dos julgadores a aplicarem a teoria, embora 

ainda o façam muitas vezes de forma equivocada. Em contra partida, quando deixam de 

aplicar a teoria, o fazem corretamente.  

Por fim, conclui-se que para a melhor aplicabilidade da teoria em destaque, 

é preciso analisar, a cada caso concreto, a seriedade da chance perdida, a probabilidade 

da vítima em alcançar o resultado almejado para que, mediante a comprovação do dano, 

possa ser devidamente ressarcida. 
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