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RESUMO

Ultimamente tem despontado na jurisprudéncia pétria casos em que candidatos
perdem a chance de concorrer a vagas em concursos publicos apdés serem
excluidos injustamente pela banca organizadora. O objetivo do presente estudo é
analisar qual a responsabilidade que recai sobre o Estado quando tais situacdes
acontecem, tomando como base 0s conceitos da teoria geral da Responsabilidade
Civil, o surgimento da teoria da Perda de Uma Chance e como ela se caracteriza,
além da andlise acerca da responsabilidade objetiva dos entes publicos por danos
causados pela prestacdo de sua atividade. Na composicdo deste estudo optou-se
pelos métodos dedutivo e comparativo. No procedimento técnico utilizar-se-a da
pesquisa bibliografica e analise de livros, producdes cientificas, legislacdo e
jurisprudéncia sobre o tema. Tém-se como resultado que o Estado é sim
responsavel, subsidiaria ou solidariamente, pelos danos oriundos de falhas na
realizacdo dos certames para preenchimento do funcionalismo publico com base na
teoria francesa da Perda de Uma Chance, bastando para isso que a chance perdida
seja real, a depender da andlise do magistrado em cada caso concreto.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Perda de uma chance. Concursos publicos.



ABSTRACT

Lately, it has rose in theBrazilianjurisprudence cases in which candidates losethe

chance to compete for vacancies in
publictendersafterbeingunfairlyexcludedbytheorganizingbank. The
presentstudy’saimistoanalyzewhatistheresponsibilitythatfallsback over
theStatewhensuchsituationshappen, taking as basistheconceptsofthe General
Theoryof Civil Responsibility, theLossof a

Chance’stheoryemergingandhowit’scharacterized,
beyondtheanalysisaboutthePublicEntities’
objectiveresponsibilitybythedamagescaused in theprovisionoftheiractivities. The
compositionofthisstudywaschosenbythedeductiveandcomparativemethods. In
thetechnical procedure willbeusedthebibliographicresearchandanalysisof books,
scientificproductions, legislationandjurisprudenceonthesubiject. It has as
resultthattheStateisresponsible, subsidiaryorjointly, for
thedamagesderivedfromfailures in thefillingofthepublicfunctionalism,
basedontheFrenchTheory’sLossof a Chance, beingenough for thisthatthelost chance
be real, dependingofthemagistrate’sanalysis in each concrete case.

Keywords: Civil Responsibility. Lossof a Chance. PublicTenders.
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1 INTRODUCAO

Ingressar no servigco publico € o sonho de milhBes de brasileiros, que veem
nessas oportunidades uma chance de mudar de vida, pela estabilidade fornecida
aos que sdo nomeados a assumirem suas funcoes.

E por ser um desejo de muitos mas conquista de poucos, a Constituicao
Federal delimitou o concurso publico como sendo uma porta que da acesso a esses
espacos (art. 37, Il), tudo para que se garanta, entre outras coisas, que a
impessoalidade, moralidade e a eficiéncia que se espera da Administracdo Publica,
seja efetivada: escolhe-se o mais preparado para desempenhar a funcdo, de forma
justa e igualitaria.

Ocorre que, conforme serda visto, algumas vezes esse sonho de fazer parte
dos quadros de pessoal das reparticbes publicas acaba sendo interrompido por
exclusdes, desclassificacfes e todo azar de atos provenientes de equivocos da
Administracdo Publica, bem como da empresa contratada para realizar o certame.

Por serem surpreendidas com algo que acabou interrompendo o curso normal
dos acontecimentos, os candidatos que se viam prejudicados ndo podiam reclamar a
vaga para o qual concorriam porgue ndo ha como se provar que o resultado final
pretendido, ou seja a vaga, de fato estava ganha se tivessem sido seguidos
rigorosamente as clausulas que o edital previa, pois essa conquista depende de
outros fatores para se concretizar. Mesmo assim, ainda é possivel vislumbrar que
algum 6nus o candidato teria que suportar, ja que foi excluido ou desclassificado
injustamente.

Observar-se-a na jurisprudéncia trazida no presente estudo que a teoria da
perda de uma chance comecgou a ser evocada por esses candidatos que se sentiam
lesados. Através deste instituto da Responsabilidade Civil, a chance, em si, de
continuar na disputa e conseguir a vaga almejada € vista como um bem integrante
do patriménio do candidato, e portanto sua lesdo € passivel de reparacéo.

O presente estudo visa, entdo, analisar a responsabilidade que o Estado tem
nesses casos, considerando a responsabilidade objetiva que 0 mesmo detém e o
seu dever de atuar em conformidade com os principios que devem guiar a atuacao
de toda a estrutura estatal.

Para uma melhor compreensdo, a analise do tema sera feita em trés



capitulos. No primeiro sera abordada a teoria geral da Responsabilidade Civil, com
seu conceito, evolucao histérica, pressupostos, excludentes de responsabilizacao,
além de outros conceitos que serdo caros para a compreensao geral do tema. A
responsabilidade foi abordada de forma geral.

No segundo capitulo é apresentada a teoria da Perda de Uma Chance, seu
surgimento, conceito, evolugcdo, natureza juridica, além dos seus pressupostos
especificos e as nuances que lhe sdo peculiares, como no caso do dano e a
caracterizacdo da chance como bem patrimonial.

O dultimo capitulo traz em si a nossa problematica, explicando sobre a
responsabilidade civil do Estado, a necessidade de concursos publicos para o
ingresso no servico publico, e a possibilidade de responsabilizar o Estado nos casos
em que candidatos sdo eliminados, equivocadamente, de processos seletivos para
ingresso no funcionalismo publico, perdendo a chance de concorrer a vaga e ser
nomeado.

Optou-se neste estudo pela adocdo dos métodos dedutivo e comparativo,
partindo das disposicdes gerais acerca da responsabilidade e perda de uma chance
para sua aplicacdo aos concursos publicos quando hé falhas a serem reparadas
pelo Estado. No procedimento técnico utilizar-se-a da pesquisa bibliogréfica e
analise de livros, legislacéo e jurisprudéncia sobre o tema.



2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de iniciar a explanagéo da nossa problemética, € necessario que se
faca um breve estudo acerca das principais caracteristicas e nuances da
Responsabilidade Civil, para que assim a analise feita nos proximos capitulos sejam

de maior produtividade.

2.1 CONCEITO

A responsabilidade surgiu da necessidade, em um mundo cada vez mais
moderno e pulsante, de reparar os erros e disparidades patrimoniais e morais
ocasionadas por atos ilicitos dos que compdem o bojo social.

Pelas multifacetas das atividades humanas, quase impossivel € que se viva
hoje em um mundo sem danos, e dai a importancia de um mecanismo que garanta
que esses danos sejam minimizados através de sua reparacao. E € justamente esse

o cerne principal da responsabilidade civil, como leciona Carlos Roberto Gongalves:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo , como fato
social, o problema da responsabilidade . Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano
Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equmbrlo
violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil. Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime ideia
de restauracao de equilibrio , de contraprestagcao, de reparacao de
dano. Sendo multiplas as atividades huma nas, inUmerassaotambém
as espécies de responsabilidade , que abrangem todos os ramos do
direito e extravasam os limites da vida juridica , para se ligar a todos
os dominios da vida social. (2015, p.19).

Ndo ha que se confundir, no entanto, o sentido de obrigagdo com o de

7

responsabilidade, j& que esta € decorrente da falta de cumprimento daquela.

Enquanto a obrigacdo confere ao credor o direito de obter junto ao devedor a



satisfacdo de seu crédito, o inadimplemento desta faz surgir o direito a ser reparado,
tendo-se com isso de que existe obrigagdo sem responsabilidade, mas ndo o
contrario.

A responsabilidade civil, assim, integra o direito obrigacional, pois, como ja
fora dito, o ndo cumprimento de determinada obrigacéo, gera o direito de reparacao.
As obrigacbes que podem gerar responsabilidade para quem ndo as cumprir sdo as
que decorrem da vontade humana (sejam contratos, declaracdes unilaterais de
vontade ou atos ilicitos), e também da vontade do Estado (a prépria Lei). Sendo o

patriménio do devedor responsavel pelo pagamento do ressarcimento.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

A responsabilidade civil passou por muitas modificacbes ao longo dos
tempos, desde a antiguidade, quando as desavencas morais, patrimoniais ou fisicas
eram resolvidas na base da valentia e for¢a, ganhando em alguns casos, inclusive, o
apoio do grupo do qual o individuo fazia parte.

O que prevalecia era o sentimento de vinganca e a justica era feita com as
préprias maos, até que os Estados comecaram a se organizar e o poder de fazer
justica passou para as maos do Estado. Surge, assim, no séc. XXIll a.C., o chamado
“Cdédigo de Hamurabi”, promulgado pelo rei da Babilénia, que trouxe a maxima da
Lei de Talido, conhecida como “olho por olho e dente por dente”, onde fazia-se
justica pagando o mal com outro mal de igual ou semelhante proporcéo. Era o
sentimento de vinganca, e ndo de reparacao de dano, que prevalecia no sistema.

No entanto, o Codigo de Hamurabi também foi um marco para o sistema

moderno de responsabilidade civil, como traz Nehemias Domingos de Melo:

Apesar da prevaléncia dos principios da Lei de Taliazo , o Cddigo de
Hamurabi ja trazia os prenuncios do sistema de responsabilizagao
civil moderna na exata medida em que alguns paragrafos regulavam
a questao da indeniza¢ aopecuniaria em substituicdo a pena fisica
conforme se pode verificar no § 209, que prescrevia uma
indenizacao consistente em valor monetario da época e assim foi
redigido: “§ 209. Se um homem livre ferir a filha de um outro homem
livre e, em consequéncias disso, lhe sobrevier um aborto, pagar-lhe-



a 10 ciclos de prata pelo aborto. (2014, p.123).

Em momento posterior, tem-se que a Lei Aquilia (286 a.C.) foi a responsavel
por originar a responsabilidade civil extracontratual como se conhece hoje, que
considera a comprovacao de culpa (subjetiva). Através dessa lei, a retribuicdo do
mal pelo mal foi substituida pela possibilidade de se punir o agressor com uma pena
pecuniaria.

Na Roma Antiga, Paulo Nader (2015, p.95) traz que a culpa n&o era levada
em conta, e a reparacdo por danos materiais ndo era completa, pois se excluiam do

ambito da reparacao os lucros cessantes:

“Se o ofendido, em razado da conduta do ofensor, ficasse privado de
exercer o seu trabalho, acumulando prejuizos, estes ndo eram
considerados para efeito de reparacéo. Até o século V, antes do final
da Republica, os romanos ndo consideravam a culpa como
fundamento da reparacdo. O essencial era a consequéncia nociva da
conduta, ou seja, os danos sofridos pelo ofendido. Era irrelevante,
para a apreciagdo do caso, a falta de inteng&o ou inocéncia do autor
da lesdo.”

Na era moderna, destaca-se o Codigo Napolednico de 1804, que trouxe a
teoria da culpa como o fundamento caracterizador do direito de indenizar. Por este
cbdigo, o primeiro estatuto de direito privado da era moderna, aquele que por acao
ou omissao violar direito de outrem, causando dano, fica obrigado a reparar, ap6s
ser comprovada sua culpa, como se prevé expressamente em seus arts. 1.382 e
1.383.

Tais evolucdes visam sempre permitir que os danos causados aos individuos

sejam reparados ao maximo possivel, como enfatiza Nehemias Domingos de Melo:

Constata-se que a tendéncia moderna do direito caminha na diregao
de priorizar o ressarcimento do dano, de tal sorte que a vitima se
veja sempre indenizada , como principio elementar de justica , pois
nao se pode admitir que aquele que sofreu um dano se veja obrigado
a assumir os prejuizos causados por outrem , em face da dificuldade
de provar a culpa do infrator. (2014, p. 125)

Aqui no Brasil, o Cédigo Civil de 1916 seguiu um sistema de reparagdo onde



a culpa era o fator determinante, adotando puramente uma responsabilidade
subjetiva. Segundo Nader (2015, p.60), a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor
em 1990, a responsabilidade objetiva ganha forca no ordenamento patrio,
influenciando o Cddigo Civil de 2002, que consagrou a possibilidade de
responsabilizacdo sem necessidade da afericdo de culpa, como ocorre por exemplo
guando a atividade desenvolvida pelo autor do dano gera naturalmente um risco aos
direitos de terceiros. A partir dessas inovacoes, é o dano, e ndo a culpa, o fator
primordial para a verificacdo da necessidade de reparar.

Ao longo dos anos, entdo, a responsabilidade evoluiu para garantir que a
justica seja efetivada a favor de quem teve de suportar algum prejuizo, e contra

guem foi responséavel pela origem do dano.

2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que haja a obrigagcdo de indenizar, faz-se necesséario verificar a
existéncia de determinados fatores, extraidos dos arts. 189 e 927 do Cadigo Civil de
2002, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

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

Paradgrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ou seja, para que se vislumbre o direito de indenizar, é certo que haja um
fato/ato de acdo ou omissédo, nexo de causalidade e um dano (moral ou material)
sofrido pela vitima. Estando esses fatores presentes, também havera o direito de ser
indenizado e a obrigacéo de indenizar, respectivamente, 0s quais serdo analisados
de forma geral nos topicos vindouros.

A chamada culpa do agente é considerada pela maioria da doutrina como



sendo um pressuposto especifico e ndo geral, tendo em vista que ha a modalidade
de responsabilidade objetiva, que inclusive € objeto central da nossa problematica,
no caso da responsabilidade atribuida ao Estado através dos atos de seus
representantes, que independem da comprovacédo da culpa para que culminem no
direito a indenizacdo, por conta do fator de risco que permeia a atividade publica.
Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das
expressdes “acdo ou omissaovoluntaria ,  negligéncia ou
imprudéncia”, a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) nao é,
em nosso entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil,
sobretudo no novo Codigo , considerando a existéncia de outra
espécie de responsabilidade , que prescinde desse elemento
subjetivo para a sua configuragao (a responsabilidade objetiva). Ora,
se nos pretendemos estabelecer os elementos basicos componentes
da responsabilidade , ndopoderiamos inserir um pressuposto a que
falte a nota de generalidade. (2016, p.72).

E importante frisar também que neste capitulo serdo abordados o0s
pressupostos da responsabilidade de forma genérica, ndo levando em conta as
especificidades que possuem no que concerne a perda da chance, que € o objeto

principal de estudo desta pesquisa, e serdo analisados nos capitulos seguintes.

2.3.1 Do ato ou fato

O ato ou fato, por assim dizer, representa de forma objetiva a violacdo de um
dever, seja através de uma acdo ou omissao, que esteja previsto em um contrato, na
lei, ou que signifique o abuso de certo direito de outrem. Infringindo direito existente
em alguma dessas fontes, o agente preenche o primeiro requisito que gera a

responsabilidade civil. Nos ensinamentos de Gongalves:

Em matéria de culpa contratual , 0 dever juridico consiste na
obediéncia ao avengado . E, na culpa extracontratual, consiste no
cumprimento da lei ou do regulamento. Se a hipotesenao estiver
prevista na lei ou no regulamento , havera ainda o dever



indeterminado de nado lesar a ninguém , principio este que, de resto,
acha-se implicitonoart . 186 do Cdédigo Civil , que nao fala em
violagao de “lei” , mas usa de uma expressao mais ampla : violar
“direito”. A violagao de um direito, como vimos, mesmo sem alegacao
de pre- juizo ou comprovagcao de um dano material emergente, pode,
em certos casos, impor ao transgressor a obrigagao de indenizar , a
titulode p enapri - vada (art. 416 do CC : hipdtese de pena
convencional; nos casos de violagao dos chamados direitos da
personalidade, como avida , a saude, a honra, a liberdade etc.).
(2015, p.58).

Essa acdo deve ser humana e voluntaria, praticada por agente imputével,
independentemente de ter acontecido mediante um ato comissivo ou omissivo, quer
por negligéncia, imprudéncia, impericia ou de forma dolosa. O importante, como se
vé, é que a atitude seja humana, e ndo da natureza, através da prépria pessoa
fisica, ou de pessoas juridicas por eles representados.

Ha que se observar também que esta conduta seja volitiva, para que possa-
se, logicamente, imputar ao agente que a praticou a responsabilidade pelos danos
gue foram causados. E essa voluntariedade da conduta ndo pressupde dolo, mas

apenas consciéncia, como explica Gagliano e Pamplona Filho:

A voluntariedade , que é pedra de toque da nogao de conduta
humana ou agaovoluntaria , primeiro elemento da responsabilidade
civil, ndo traduz necessariamente a intencdo de causar o dano , mas
sim, e tao somente, a consciéncia daquilo que se esta fazendo . E tal
ocorre nao apenas quando estamos diante de uma situacao de
responsabilidade subjetiva (calcada na nogao de culpa ), mas
também de responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco ),
porque em ambas as hipdteses o agente causador do dano deve agir
voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeter- minacao. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento

dos atos materiais que se esta praticando , nhao se exigindo ,
necessariamente, a consciéncia subjetiva da ilicitude do ato . (2016,
p.76).

Reitera-se que o Cadigo Civil, na parte destinada a responsabilidade, é claro
ao delimitar como atitudes humanas passiveis de reparacdo tanto as positivas
(comissivas) quanto as negativas (omissivas). E de facil compreensdo que as
atitudes positivas causam dano (quebrar uma janela, bater em um carro, ofender

alguém etc), mas ha de ser visto como condutas danosas também aquelas que no



mundo fisico sdo vistas como um nada, mas que no mundo juridico implicam em
obrigacdes ndo cumpridas, tendo em vista que o art. 186 do Cadigo Civil reserva o
direito a indenizagao a todos os que por “agdo ou omisséo voluntaria” gerarem dano
(um servidor que deixa de repassar informacfes sobre candidato em concurso
publico para a realizacdo de nova fase do certame e acaba o eliminando, por
exemplo, incorre em dano por omissao).

Mas, obviamente, é necessario que essa omissdo decorra de um dever
juridico de agir, proveniente de lei ou contrato, e até da criacdo de alguma situacao

de perigo, como exemplifica e explica Carlos Roberto Gongalves:

O motorista que atropela alguém pode ser responsabilizado por
omis- sdo de socorro, se esta € a causa da morte, ainda que a culpa
pelo evento caiba exclusivamente a vitima , porque tem o dever legal
de socorré -la. A responsabilidade civil por omissao , entretanto,
ocorre com maior frequéncia no campo contratual . Para que se
configure a responsabilidade por omissao é necessario que exista o
dever juridico de praticar determinado fato (de nao se omitir ) e que
se demonstre que , com a sua pratica , o dano poderia ter sido
evitado. O dever juridico de agir (de nao se omitir) pode ser imposto
por lei (dever de prestar socorro asvitimas de acidente imposto a
todo condutor de veiculo peloart . 176, I, do Cédigo de Transito
Brasileiro) ou resultar de convengao (dever de guarda, de vigilancia,
de custodia) e até da criagéo de alguma situagao especial de perigo .
(2015, p.59)

E necessario que haja essa obrigacdo legal ou contratual de agir porque
assim como o individuo esta livre para fazer tudo que a lei ndo proibe, ele também
esta obrigado a fazer o que o ordenamento espera dele. Se ndo o faz, devera arcar

com 0s prejuizos oriundos de sua negativa.

2.3.2 Do dano

O segundo elemento da Responsabilidade Civil € o proprio dano. Sem ele,
nao ha responsabilidade, pois ndo ha o que ser reparado. A propria lei é clara ao
estabelecer que sO havera ato ilicito com o ocasionamento de dano material ou

moral, seja pela violagdo de um contrato, da lei ou de um direito.



Nestes termos, conceitua Pablo StolzeGagliano e Pamplona Filho que o dano
ou prejuizo € “alesdo aumi nteresse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —,
causado por agao ou omissao do sujeito infrator .” (2016). Assim, é perfeitamente
possivel falar em dano nos casos de agressdes a direitos ou interesses
personalissimos ou extrapatrimoniais e ndo s6 em prejuizos financeiros (que
denotam o dano em sentido estrito). Nesse caminho andam também os

ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:

Enquanto o conceito classico de dano € o de que constitui ele uma
“diminuigao do patriménio” , alguns autores o definem como a
diminui¢cdo ou subtragdo de um “bem juridico” , para abranger naosé6
o patrimonio, mas a honra, a salde, a vida, suscetiveis de protecdo.
(2015, p.366).

A palavra “indenizar’ trazida no texto legal remete a ideia de reparacao, de
forma integral, do dano, para que o status quo ante seja restaurado a vitima, ou seja:
indenizar é levar a vitima ao mesmo estado em que se encontrava antes do dano
diminuir seu patriménio moral, material, estético ou até mesmo afetivo. O que ocorre
€ que em alguns casos essa reparacao integral ndo é possivel, tendo em vista que
ndo depende do autor do dano devolver a vitima seu status quo ante. Nesses casos,
uma compensacao financeira € utilizada para amenizar pelo menos os impactos do
dano, como explica Carlos Roberto Gongalves:

Sendo impossivel devolver a vida a vitima de um crime de homicidio ,
a lei procura remediar a situacao , impondo ao homicida a obrigagao
de pagar uma pensao mensal as pessoas a quem o defunto
sustentava, além das despesas de tratamento da vitima, seu funeral
e luto da familia. Assim, o dano patrimonial, em toda a sua extensao,
ha de abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo que se
deixou de lucrar: o dano emergente e o lucro cessante. (2015, p.
367).

O dano €&, portanto, indispensavel para o reconhecimento da responsabilidade
e, consequentemente, da obrigacdo de indenizar. Alguém que pega seu carro e

anda em velocidade acima da permitida, ultrapassando sinais vermelhos, por



exemplo, comete diversas falhas no campo administrativo, e devera ser multado por
iISso, mas ndo processado por danos por algum pedestre que poderia ter sido
atropelado mas néo o foi, pois se o fizesse, estar-se-ia imputando ao motorista um
dano que ele poderia ter cometido mas nédo o fez, ndo tendo como mensurar a
probabilidade de acontecé-lo, o que é chamado pela doutrina como “dano
hipotético”.

Carlos Roberto Gongalves (2015, p.367) reforca a importancia que o dano
tem para que se vislumbre a responsabilidade, quando afirma que “embora possa
haver responsabilidade sem culpa , ndo se pode falar em responsabilidade civil ou
em dever de indenizar se ndo houve dano” , pois, segundo seu entendimento, uma
acdo de indenizacdo sem dano é “pretensdo sem objeto, ainda que haja violagao de
um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator.”

Este fato, no entanto, é diferente de um dano onde ha um resultado muito
provavel de acontecer e que tem suas chances de se concretizar facilmente
vislumbradas mas que acabam se perdendo, como sera analisado nos capitulos
seguintes destinados ao objeto de estudo deste trabalho.

Importante frisar, também, que o dano hipotético ndo pode ser confundido
com o dano presumido, que inclusive é consagrado pela nossa jurisprudéncia em
alguns casos. O préprio Supremo Tribunal Federal determina na simula de n°® 491
que com a morte de filhos menores, seus pais deverdo ser indenizados: “E
indenizavel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda que nédo exerca
trabalho remunerado”.

Cuida-se aqui de dois danos, sendo um de carater extrapatrimonial, pela
perda em si de um ente querido, e outro de natureza patrimonial, pelo que a

economia familiar do de cujus deixara de receber com seu trabalho no futuro.

2.3.3 Do nexo causal

Apbs as consideragfes acerca do que seria a conduta e o dano, pode-se liga-
los a fim de que se extraia disso uma responsabilidade de reparacéo, o qual chama-
se de nexo causal ou de causalidade.

Se ha uma conduta e um dano mas esta nao foi ocasionada por aquela, ndo



h& que se falar em responsabilidade, sendo o nexo causal um dos principais e mais
controversos dentre todos os elementos da responsabilidade, pois algumas vezes
ele é de dificil, embora ndo impossivel, de ser percebido de forma clara,
principalmente no que diz respeito a sua aplicacdo no contetdo do presente estudo,
que, conforme explicado inicialmente, sera tratado de forma genérica neste capitulo,
e mais detalhadamente voltado a perda de uma chance nos capitulos vindouros.

Convém, de antemdo , conceituaromesmo , valendo-se de alguns
doutrinadores que muito bem o explicam . Conforme Nehemias Domingos de Melo
(2014, p.178), “o nexo causal € o liame que liga o dano ao causador
(responsabilidade subjetiva ) ou ao responsavel pel a atividade (responsabilidade
objetiva)”, € o que conecta , o que relaciona , ou ainda conforme Gagliano e
Pamplona Filho (2016, p.141), é o “elo etiolégico , do liame, que une a conduta do
agente (positiva ou negativa) ao dano.”

No proprio texto legal, nos arts. 186 e 927 do Cdadigo Civil, que trata sobre a
responsabilidade, tem-se que estara obrigado a indenizar aquele que “causar” o
dano através de um ato seu. A lei é clara ao delimitar que deve haver uma ligacao
l6gica para que ninguém pague por algo que ndo concorreu culposamente ou que
era de sua responsabilidade objetiva zelar para que ndo acontecesse.

A dificuldade que existe com relacdo ao nexo causal, conforme foi
mencionado, se da devido as chamadas concausas, que significam uma pluralidade
de atos, omissivos e\ou comissivos. Essas concausas poderdo ser, ainda,
sucessivas ou simultaneas, ou seja, acontecem em atos seguidos, findando em um
s6 dano, ou em diversos atos que desencadeiam varios danos, respectivamente. Na
primeira hipétese, € mais facil vislumbrar o nexo causal, porém a mesma sorte nao
assiste as chamadas concausas simultaneas, pois fica mais confuso de se
estabelecer quem é o responsavel pelo qué.

Aponta Silvio de Salvo Venosa que:

Na identificacdo do nexo causal, h4 duas questdes a serem
analisadas. Primeiramente, existe a dificuldade em sua prova; a
seguir, apresenta-se a problematica da identificacdo do fato que
constitui a verdadeira causa do dano, principalmente quando este
decorre de causas multiplas. Nem sempre ha condi¢cdes de
estabelecer a causa direta do fato, sua causa eficiente. Avulta a
importéancia da definicdo do nexo causal em face da preponderéancia
atual da responsabilidade objetiva. A auséncia de nexo causal €, na



verdade, nesse campo, a Unica defesa eficaz que tem o indigitado
pela indenizacéo. (2016, p.62)

Por conta disso, difundiram-se trés teorias que visam elucidar a questéo,
quais sejam a da equivaléncia das condicdes, a da causalidade adequada e a teoria
do dano direto e imediato, explanadas a seguir.

Com a teoria da equivaléncia das a¢des (ou dos antecedentes), tem-se que
todas as circunstancias que concorrerem para a producdo do dano serdo
consideradas causas do mesmo. O termo equivaléncia significa que sem uma
dessas acdes, 0 dano ndo se concretizaria. Mas como observa Carlos Roberto
Gongalves, esta teoria é bastante arriscada porque poderia retroceder ao infinito:

Tal teoria, entretanto, pode conduzir a resultados absurdos dentro do
direito. Tem, por isso, recebido criticas, como, por exemplo, as de
gue o nascimento de uma pessoa nao pode , absolutamente, ser tido
como causa do acidente de que foi vitima , embora possa ser havido
como condigaosinequa non do evento na hipétese de um homicidio
poderia fazer-se estender, segundo tal teoria, a responsabilidade
pelo evento ao proprio fabricante da arma com a qual o dano se
perpetrou; ou talvez se tivesse de responsabilizar , também, como
participe do adultério, 0 marceneiro que fez a cama na qual se deitou
o casal amoroso. (2015, p. 360, 361).

A outra teoria, da causalidade adequada, s6 considera causa a ag¢do que é
apta, por si s6, a produzir o dano. Tém-se que concluir que a causa era a adequada
a produzir o prejuizo, e que ele sé se realizou em decorréncia dela, sem a
necessidade de uma causa acidental.

Um exemplo didatico seria o de alguém que espeta a cabeca de uma crianca
recém-nascida com um palito de dentes. Em um adulto normal, essa causa seria
insuficiente para lhe causar um transtorno de grandes propor¢des, mas por ser um
bebé que ndo possui o cranio totalmente formado, o ato é suficiente, ou adequado,
para lhe causar até um obito.

Por fim, vé-se a teoria dos danos diretos e imediatos, que de forma simples
significa um meio-termo entre as duas anteriores, calcado na razoabilidade. Ela
define que cada um respondera apenas pelos danos que forem causados direta e

imediatamente por sua conduta. Conforme exemplo trazido por Carlos Roberto



Goncalves:

Se alguém , por exemplo , sofre um acidente automobilistico no
instan-te em que se dirigia ao aeroporto para uma viagem de
negocios, pode responsabilizar o motorista causador do dano pelos
prejuizos que resultarem direta e imediatamente do sinistro, como as
despesas médico-hospitalares e os estragos do veiculo , bem como
0s lucros cessantes, referentes aos dias de servigo perdidos . Mas
naopodera cobrar os danos remotos , atinentes aos eventuais lucros
gue poderia ter auferido , se tivesse viajado e efetuado os negécios
que tinha em mente . E que esses danos , embora filiados a ato do
motorista, acham--se muito distantes deste e podem ter outras
causas. (2015, p.362)

Ser& abordado mais adiante que haverdo momentos em que essa teoria sera
insuficiente, e o intérprete da lei devera moldar os institutos para uma mais correta
aplicacao da justica, como por exemplo no instituto da perda de uma chance, que
sera abordado futuramente neste presente estudo.

Além desses aspectos, ha que se destacar também as excludentes do nexo
causal, que o rompem e, consequentemente, desfazem a obrigacdo de reparar o
dano, dentre as quais pode -se mencionar como principais a culpa , exclusiva ou
concorrente, da vitima, e o caso fortuito ou de forga maior.

Na culpa exclusiva da vitima € ela prépria, e ndo o agente, que causa o dano.
O exemplo classico seria 0 de uma pessoa que, querendo tirar sua propria vida,
joga-se a frente de um carro em movimento. O motorista ndo poderia ser
responsavel por sua morte, tendo em vista que foi a prépria vitima que causou o
dano. Se, no entanto, a culpa for concorrente entre o agente e a vitima, 0s prejuizos
sao repartidos entre ambos de acordo com o caso e os graus de culpabilidade dos

causadores do mesmo, como menciona Alvaro Villaca Azevedo:

No caso de culpa concorrente , tem-se admitido a reparticao do
prejuizo entre os culpados, pela metade. Se o grau de culpabilidade
for o mesmo, entendo correta a solugao ; entretanto, se for diverso o
grau de culpabilidade , a divisdo dos danos entre os culpados deve
obedecer o critério proporcional a esse grau. (2011, p.211).

O caso fortuito ou forca maior quebra de igual forma o nexo causal e sao



importantes fatores de irresponsabilidade, tanto objetiva quanto subjetiva. Segundo
definicAo de Nehemias Domingos de Melo (2014), o caso fortuito esta ligado a
eventos que independem da vontade das partes, que acontecem mesmo sem a
permissao ou contribuicdo destas, como por exemplo as greves, guerras e motins.
Enquanto que a for¢ca maior esta relacionada a fatos da natureza, impossiveis
de se prever e evitar, como raios, enchentes, terremotos e tsunamis. Essa distincao,
no entanto , nao faz muita diferenca para o Codigo Civil , que os trazem como
sinbnimos em seu art . 393 paragrafo unico : “O caso fortuito ou de for¢ga maior

verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.



3 DA PERDA DE UMA CHANCE

O direito ndo é estatico, e nem poderia ser. Em busca de atender aos anseios
e inovacdes que a sociedade constantemente busca e passa, necessario se faz que
surjam institutos que consigam acompanhar tais novidades.

Ressarcir danos e diminuir ao maximo 0s prejuizos causados por seus
agentes sociais sempre foi uma preocupacdo dos legisladores e aplicadores das
ciéncias juridicas. E novos olhares acabaram por vislumbrar uma forma de fazer com
que situacdes complexas, em que dantes as vitimas ficavam frustradas por nao
verem seu dano ser reparado, serem saciadas juridicamente.

Dai que surge a perte d’une chance, que lancou luz ao pretender que, mesmo
gue no mundo fisico ndo se visse algum prejuizo, uma chance de que algo

acontecesse no futuro e que se frustrou, fosse vista como uma perda a ser reparada.

3.1 CONCEITO

A partir daqui sera explicado tudo de mais importante para a compreensao do
instituto da perda de uma chance, que é objeto central desta pesquisa. De inicio,
faz-se necessério conceitua-lo, para uma melhor visdo do mesmo.

Segundo Sérgio Savi:

A perda de uma chance séria e real é hoje considerada uma leséo a
uma legitima expectativa suscetivel de ser indenizada da mesma
forma que a lesao a outras espécies de bens ou qualquer outro
direito subjetivo tutelado pelo ordenamento . A chance implica
necessariamente em uma incognita — um determinado evento
poderia se produzir (as vitorias na corrida de cavalos e na agao
judicial, por exemplo ), mas a sua ocorréncianao ¢é passivel de
demonstragdo. Um determinado fato interrompeu o curso normal dos
eventos que poderiam dar origem a uma fonte de lucro , de tal modo
gue nao € mais possivel descob rir se o resultado util esperado teria
ou naose realizado. (2012, p.121).



Ou seja, cuida-se aqui de indenizar e reparar uma probabilidade de atingir um
resultado positivo, ou de se evitar um prejuizo, que perdeu-se. Ndo ha um dano
direto a vitima, mas uma probabilidade tolhida por culpa, dolo, no abuso de um

direito, ou em caso de responsabilidade objetiva.

3.2 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA

A Perda de uma Chance é um instituto novo néo sé no Brasil, mas no mundo.
Embora tenha-se noticia de que o caso mais antigo, como conta Rafael Peteffi da
Silva (2013), que invocou alguns de seus conceitos, tenha ocorrido no ano de 1889,
na Corte Francesa, onde a mesma conferiu indenizacdo a um demandante devido a
uma atuacdo culposa por parte de um oficial ministerial, que mediante o
procedimento normal, extinguiu todas as possibilidades dos pedidos serem
deferidos.

Apesar disso, a teoria da perda de uma chance teve origem em meados dos
anos 60, na Franca. Sua primeira aparicdo deu-se na responsabilidade civil de um
médico em face da perda de uma oportunidade de cura ou de sobrevivéncia de um
determinado paciente. Foi por volta de 1965 que, de forma inovadora, o instituto foi
utilizado tal qual conhecemos.

Na época, conforme fora dito, o caso de um recurso acerca da
responsabilidade de um médico que proferiu um diagndstico equivocado, retirou da
vitima suas chances de curar-se da doenca que a acometia.

A partir disso, tornou-se o instituto consolidado perante a Corte Francesa,
mais especificamente na jurisprudéncia da Corte de Cassacéao.

Apdés a Franca, foi a vez da Itdlia comecar a render-se a nova teoria,
considerando, inclusive, um percentual de probabilidade minimo para que houvesse

a obrigacao de reparacao, segundo explica Sérgio Savi:

Quanto aos limites para a aplicagéo da teoria, o ordenamento juridico
italiano exige que a chance perdida seja séria e real . Na maioria dos
casos, a chance somente sera considerada séria e real quando a

probabilidade de obtengao da vantagem esperada for superior a 50%
(cinquenta por cento). Para o calculo da indenizagao, estabeleceu-se



seja feito de forma equitativa pelo juiz , partindo-se do dano final e
fazendo incidir sobre este um coeficiente de redugao proporcional a
efetiva probabilidade de obtengao do result ado esperado. (2012,

p.4).

Apesar desses eventos, e também de alguns que ocorreram antes destes, em
outras partes do mundo, a configuracdo do instituto da perda de uma chance
comecou a ser delimitada apenas nas Ultimas décadas, aperfeicoando-se conforme
as inovacgoes cientificas foram surgindo para tentar “controlar o acaso”, conforme

lembra Rafael Peteffi da Silva:

“As mudangas mais evidentes ocorreram nos ultimos 50 anos, quando
todas as ciéncias acordaram para o caraterinexoravel das incertezas e
imponderabilidades, fazendo com que a busca daquele agente
individual e imputavel restasse cada vez mais dificil . Com efeito ,
juristas, filésofos, cientistas sociais e estudiosos dedicados asciéncias
exatas tentaram explicar e controlar o acaso e as incertezas. O direito,
por sua vez, andou ha mesma esteira, pois, assim como muitas outras
ciéncias, busca a ordem e a previsibilidade. Entretanto, verifica-se uma
crescente consciéncia de que o direito , porque trata com complexos e
probabilisticos conflitos dos fenbmenos sociais , deve considerar a
incerteza como parte integrante das solugdesjuridicas.” (2013, p.9).

Encontrar a solucdo mais justa para as partes requer que se levem em
consideracao as questdes de ordem imprevisivel, incertas. E a perda de uma chance

€ um exemplo classico de adaptacédo do direito ao contexto no qual ele esta inserido.

3.3 NATUREZA JURIDICA

Definir a natureza juridica de determinada coisa é, segundo José Carlos
Moreira Alves apud Rafael Pettefi da Silva (2013, p.103), “estabelecer o seu
enquadramento dentro de uma das categorias dogmaticas admitidas no sistema
juridico”.

Mas antes que se trace 0s pontos sobre a natureza juridica do instituto da
perda de uma chance, necessario se faz que algumas questdes sejam lembradas e

discutidas.



A primeira observacdo refere-se ao fato de que a teoria classica de
responsabilidade civil divide o dano em algumas categorias, dentre as quais se
destacam, para a compreensao da natureza juridica da perda de uma chance, o que
seja dano patrimonial (ou material) e extrapatrimonial (ou moral). Além disso, o dano
material pode se dividir em dano emergente e lucro cessante.

Nas licbes de Carlos Roberto Gongalves (2015, p.398), “material € o dano
que afeta somente o patriménio do ofendido . Moral € o que s6 ofende o devedor
como ser humano , nao lhe atingindo o patriménio” . Ja os componentes do dano

material, sdo por ele assim definidos:

Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminui¢gao patrimonial sofrida
pela vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por
outrem desembolsa para conserta-lo . Representa, pois, a diferenga
entre o patrimé-nio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que
passou a ter depois. Lucro cessante € a frustragdo da expectativa de
lucro. E a perda de um ganho esperado . (GONGCALVES, 2015,
p.372).

Feitos os devidos esclarecimentos, mister se faz analisar as principais
posicdes doutrinarias sobre qual seja a atual natureza juridica da perda de uma
chance.

Pelo fato do instituto estar em ascensdo no Brasil, ndo € um tema muito
explorado pelos civilistas, embora atualmente alguns tenham dedicado-se ao seu
estudo. Os autores que primeiro trataram da matéria, acabaram por inserir a perda e
uma chance como uma espécie de lucro cessante, e pela definicdo trazida acima por
Gongalves para o que seja lucro cessante, facil é que haja essa confusao, porém ha
ressalvas que merecem atengao.

José de Aguiar Dias (1995), por exemplo, € um dos que tipificam o instituto
como sendo um lucro cessante. E o que extraiu Sérgio Savi (2012) de uma analise
que ele fez de uma sentenca de um juiz carioca em 1929, que declarou inexistir
dano a ser reparado por um advogado que deixou de interpor recurso no prazo
correto e acabou perdendo para o seu cliente o direito de ter sua sentenca de
improcedéncia reanalisada pelo judiciario. Para José de Aguiar Dias, héa
reconhecidamente um dano que precisa ser reparado (0 de que o demandante
perdeu seu direito de recurso por culpa do advogado). O erro dele em sua analise foi



o de ter taxado o dano como sendo lucro cessante.

Ora, como o lucro cessante representa aquilo que se deixou de ganhar,
estariamos considerando entdo que, na verdade, o dano em questao seria a propria
reforma da sentenca, e ndo a chance que efetivamente perdeu-se de vé-la sendo
reanalisada pela instancia superior, o que nao configura perda de uma chance, e
ndo poderia ser provido, j& que é certo que ndo pode-se afirmar que a sentenca, de
fato, seria reformada, mesmo que o advogado tivesse interposto recurso em tempo
habil, ja que é um evento incerto e subjetivo, que depende de diversos fatores para
concretizar-se, configurando, assim, dano hipotético, e portanto ndo-indenizavel.

Silvio de Salvo Venosa, por exemplo, classifica de forma diferente o instituto,
quando afirma que “a denominada ‘perda de chance’ pode ser considerada uma
terceira modalidade nesse patamar, a meio caminho entre o dano emergente e o
lucro cessante” (2016, p.335). Embora ndo seja essa a posi¢ao majoritaria entre os
estudiosos do tema, como vé-se a seguir.

A corrente que mais € aceita pelo nosso ordenamento e tribunais, tem sido a
defendida por Rafael Peteffi da Silva (2013) e SérgioSavi (2012), que dedicaram
livros ao assunto, e analisaram minuciosamente a questdo. Em concordancia com
Peteffi (2013) e de forma didatica, Savi (2012) explica que, a tratar da teoria classica
da perda de uma chance, estar-se diante de um dano emergente, pelas seguintes

razoes:

A perda de uma chance , como visto, ao contrario do afirmado por
alguns doutrinadores , pode, dependendo do caso concreto , dar
origem a duas espécies de danos — patrimoniais e extrapatrimoniais
—, cumulados ou ndo. No primeiro caso, o dano decorrente da perda
da chance deve ser considerado , em nosso ordenamento, um dano
emergente e nao lucro cessante. Ao se inserir a perda de chance no
conceito de dano emergente, elimina-se o problema da certeza do
dano, tendo em vista que , ao contrario de se pretender indenizar o
prejuizo decorrente da perda do resultado util esperado (a vitéria na
acao judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de obter
o resultado util esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado
por outro 6rgao de jurisdigao capaz de reformar a decisao
prejudicial). Ou seja, ndo estamos diante de uma hipotese de lucros
cessantes em razao da vitoria futura que restou frustrada, mas de um
dano emergente em razd o da atual possibilidade de vitoria que
deixou de existir. (2012, p.122).



Com isso, ndo ha que se falar em lucros cessantes pois 0 que se deixou de
ganhar (um emprego, uma vitoria judicial, uma cura etc) ndo fazia parte do
patriménio do agente. A chance perdida, no entanto, possui um valor estimavel,
valoravel, integrando portanto os bens da vitima, e que foi tolhida, blogueada,

culminando em uma diminui¢éo desse patrimonio, sendo indenizavel por isso.

3.4 PRESSUPOSTOS DA PERDA DE UMA CHANCE

Para que se configure a perda de uma chance, alguns pressupostos devem
fazer-se presentes. Por ser um instituto da responsabilidade civil, a perda de uma
chance segue 0S mMesmMOS pressupostos gerais que se destinam a reparacao
obrigacional.

E necessario que exista um ato ou fato, além de um dano e um nexo que 0s
ligue. Porém, também é importante frisar algumas consideracdes acerca de alguns
desses elementos, como o dano, que ganha contornos distintos dentro do instituto
da perda de uma chance.

O ato ou fato segue o mesmo padréo geral da responsabilidade, devendo ser
uma quebra de algum dever previsto em contrato, na lei ou resultado da violacdo de
algum direito. Este ato pode ainda ser comissivo ou omissivo, quando o agente tinha
a obrigacao de agir.

O nexo causal também funciona aqui como o elo entre o ato e 0 dano, sujeito
as mesmas excludentes e nuances abordadas no capitulo anterior. Sendo
necessario que ele esteja ligando o ato a chance perdida, e ndo ao resultado final

esperado, ja que a chance é a pretensao do instituto.

3.4.1 Dano: Chance séria e real

O dano, no entanto, merece um destaque: na perda da chance ele &,
justamente, a chance perdida, em si considerada. Seguindo a doutrina especializada
no tema, tem-se que trata-se de um dano emergente, que é justamente a chance

que perdeu-se. Pois, conforme se viu, se o dano for tratado como sendo lucro



cessante, estariamos em busca de ressarcir a vitima com o pagamento do resultado
final pretendido, e ndo com a indenizagcédo da chance que se perdeu, admitindo com
isso que o resultado final pretendido € certo, o que néo € verdade, jA que ndo ha
como afirmar que o que pretendia-se seria alcancado se a chance néo tivesse se
perdido.

O resultado final, assim, ndo pode ser objeto de pretenséo juridica porque sua
concretizacdo € incerta, dependendo de outros fatores para acontecer, eventos
futuros que ndo ha como prever. E como ja foi demonstrado, ndo se indeniza dano
hipotético.

A chance, no entanto, pode ser percebida e demonstrada, sendo o dano
nesse caso, portanto, certo, o que torna sua violacdo indenizavel, conforme ensina
Fernando NORONHA:

[...] o dano da perda de chance é ainda um dano certo, que pode
dizer respeito a frustragdo de uma vantagem que poderia acontecer
no futuro (dano futuro) ou a frustracdo da possibilidade de ter evitado
um prejuizo efetivamente verificado (dano presente); esse dano da
perda de chance contrapde-se a um dano final que, este sim, nas
situac¢des aqui consideradas, € dano meramente hipotético, eventual,
incerto.” (2013, p.672).

Além disso, € necessario que essa chance ou probabilidade seja séria e real,
conforme Sérgio SAVI:

N&o se concede a indenizagao pela vantagem perdida , mas sim pela
perda da possibilidade de conseguir esta vantagem . Isto &, faz-se
uma distingéo entre resultado perdido e a chance de consegui -lo. Ao
assim proceder, aindenizagao da perda de uma chance nao se
afasta da regra de certeza do dano, tendo em vista que a
possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente:
perdida a chance, o dano €, portanto, certo. Contudo, a aplicagao da
teoria encontra limites , pois, evidentemente, n&o é qualquer
possibilidade perdida que obrigara o ofensor a ressarcir o dano. Nem
todos os casos de perda de chance seraoindeni zaveis. Isto porque, a
chance para poder ser indenizada devera ser considerada séria e
real. Simples esperangasaleatoriasnaosaopassiveis de indenizagao .
(2012, p.122).



O fato da chance ser séria e real indica que ndo € uma esperanga qualquer,
um simples desejo de que algo vantajoso venha acontecer ou algum prejuizo venha
a ser evitado. E necessario que haja uma probabilidade plausivel, uma possibilidade
visivel de que o evento ocorreria.

Imagine-se que, por exemplo, uma empresa peca indenizagédo por perda de
uma chance ao ser impedida de financiar uma méaquina, que em seus projetos Ihe
traria grande lucro, porque teve um titulo seu indevidamente protestado. Nao ha
como aferir o tamanho da possibilidade da empresa gerar lucro com uma maquina
que deixou de comprar, pois isso (0 lucro) é apenas uma projecdo e desejo da
empresa, e ndo uma chance séria e real.

Esse também foi o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que numa acao que apresentou a lide narrada acima, considerou inexistir 0
dever de indenizar, pois ndo ha no caso uma real probabilidade do resultado final

acontecer:

“No que tange aos alegados danos materiais, o pedido ndo se insere
propriamente ao conceito de lucros cessantes, mas sim naquilo que
a doutrina francesa veio a denominar como ‘perda de uma chance’.
Todavia, para o reconhecimento dessa espécie de dano, a vantagem
esperada pelo lesado ndo pode consistir numa mera eventualidade,
suposicdo ou desejo, do contrario, estar-se-ia premiando 0s
oportunismos, e nao reparando as oportunidades perdidas. O nexo
causal surge da probabilidade de que a vantagem efetivamente
ocorreria, ndo fosse a intervencdo de um terceiro no fluxo causal. No
caso em apreco — malgrado a falha da Ré em enviar a duplicata a
protesto — inexiste sequer um elemento a indicar que, ndo fosse a
conduta da Ré, a Autora efetivamente adquiriia o financiamento
para, somado ao capital proprio, comprar o caro equipamento de
impressdao que lhe geraria maior lucro. Dai porgue impossivel
reconhecer qualquer dano material ou um dano moral mais extenso
do que aquele ja considerado em razdo do protesto indevido.”
(0048520-47.2004.8.19.0001 (2008.001.13149) - APELACAO - DES.
SUIMEI MEIRA CAVALIERI - Julgamento: 29/04/2008 - QUINTA
CAMARA CIVEL)

N&o é necessario que o resultado final pretendido seja certo, mas a chance
por si sO de consegui-lo deve ser real e séria, para que com sua violagdo haja um
dano certo. Para alguns autores, como Sérgio Savi (2012), a probabilidade deve

seguir ainda um padrdao minimo para que seja considerada séria e real, que segundo



0 autor, acontece quando essa chance supera a marca de 50% de se concretizar,

chamado pela doutrina de causalidade ‘tudo ou nada’:

Apenas naqueles casos em que a chance for considerada séria e
real, ouseja , em que for possivel fazer prova de uma
probabilidade de nominimo 50% ( cinquenta por cento ) de
obtencgao do resultado esperado (o éxito no recurso, por exemplo),
é que se podera falar em reparagao da perda da chance como
dano material emergente. (SAVI, 2012, p.65).

No entanto, outros autores como Rafael Peteffi da Silva (2013) entendem que
esse tipo de teoria faz com que hajam injusticas, pelo fato de que, por uma questao
meramente técnica, ndo se possa reparar um prejuizo consideravel, e acabe-se
realizando uma injustica, tendo em vista que a andlise em certos casos da
probabilidade aconteca de forma subjetiva, a critério do magistrado. A saida,
segundo o autor, seria a ado¢ao da causalidade parcial, onde o agente ira responder
proporcionalmente aos danos que causou com sua conduta e independentemente

de um piso minimo de 50%:

De acordo com opadrao “tudo ou nada” , se uma falha médica
apresenta trinta por cento (30%) de chances de ter causado
determinado dano , o médicoresponsa velnao seria condenado a
reparar qualquer tipo de dano . Assim, a fungadopedagodgica da
responsabilidade civil ndo se verificaria , pois o0 médiconao teria
razdesjuridicas para mudar o seu comportamento . Por outro lado, se
0 mesmo médico retira seten ta por cento (70%) de chances de cura
de um paciente, o juiz podera (sobretudo no sistema de causalidade
da common law ) convencer-se de que existe um liame de
causalidade entre conduta culposa e dano , e conceder indenizagao
do dano final. Neste caso, o0 médico estaria reparando os elementos
aleatdrios do prejuizo, que ndoestao em relacdo de causalidade com

a falha médica . Desse modo , o padrao “tudo ou nada” de
causalidade estaria em muitos casos , patrocinando
subcompensacgdes ou ultracompensag Oes

(overcompensationandundercompensation). Com a utilizagao da
causalidade parcial, o réusera condenado a pagar apenas pelo dano
que, segundo as estatisticas , se espera que ele tenha causado.
(2013, p.62).

Também pode-se imaginar um caso em que um determinado juiz entenda
haver 48% de chance do resultado final se concretizar, o que faria, se fosse adotado

0 piso de 50%, com que a demanda fosse julgada improcedente e a vitima tivesse



que suportar os prejuizos. J& se a mesma acao fosse analisada por outro juiz que
considerasse 51% de chance, a demanda teria outro desfecho. Por conta de uma
diferenca que na pratica ndo representa muita disparidade ou traga uma relevante
disparidade, na maioria dos casos, teriamos dois desfechos antagbnicos para o0s
mesmos fatos, gerando, inclusive, inseguranca juridica.

O que deve-se cuidar € apenas que haja a comprovagado da possibilidade ser
certa, real e séria, para que se verifique a responsabilidade de indenizar, e ndo se
essa possibilidade chega ou ndo a determinado patamar (50, 60 ou 70%, por
exemplo). Claro que deve-se evitar os infimos juridicos, onde a chance de ocorrer o
resultado chega préxima de zero, pois, segundo julgado do STJ, é necessério que a

chance seja positiva:

“PROCESSUAL CIVIL. RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL
DISPOSICAO DE LElI. CONDENACAO A RESSARCIR DANO
INCERTO. PROCEDENCIA. Os arts. 1.059 e 1.060 exigem dano
“efetivo” como pressuposto do dever de indenizar. O dano deve, por
isso, ser certo, atual e subsistente. Incerto € dano hipotético,
eventual, que pode vir a ocorrer, ou ndo. A atualidade exige que o
dano ja tenha se verificado. Subsistente € o dano que ainda nao foi
ressarcido. Se o dano pode revelar-se inexistente, ele também néo é
certo e, portanto, ndo ha indenizagéo possivel. A teoria da perda da
chance, caso aplicavel a hipotese, deveria reconhecer o dever de
indenizar um valor positivo, ndo podendo a liquidagdo aponta-lo
como igual a zero. Viola literal disposi¢cdo de lei o acorddo que néo
reconhece a certeza do dano, sujeitando-se, portanto, ao juizo
rescisorio em conformidade com o art. 485, V, CPC. Recurso
Especial provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n.° 965.758. Terceira Turma. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Julgamento: 19 de agosto de 2008. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br, acesso em: 30 jan. 2017).

N&o faria sentido a concessdo de uma indenizacdo porque o agente tinha
0,1% de chance de acertar a quina da loteria, ou 5% de chance de passar naquele
concurso publico. E necessario que a chance seja consistente para ganhar respeito

e protecéo juridica.



4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA CHANCE
EM CONCURSOS PUBLICOS

Antes de tudo, € necessario que se faca algumas observacdes acerca da
responsabilidade civil do Estado, e a legalidade referentes aos concursos publicos
agui no Brasil, para que assim possa ser estabelecida a relacdo das duas matérias e
se observe se é possivel a reparacdo do candidato que, por falha da administracéo

publica, perde a chance de concorrer a determinada vaga em concursos publicos.

4.1 A acéo estatal e o dever de indenizar: responsabilidade objetiva e subjetiva

O Estado, assim como seus agentes, sdo sujeitos de inimeros deveres,
impostos por leis, decretos, e principalmente pela Constituicdo Federal de 1988, que
tracou uma lista de servicos que ficariam a cargo do Estado, como a saude,
educacdao, seguranca etc.

O exercicio e fornecimento dessa atuacao do Estado, que acontece de forma
imperiosa, ja que o Estado ndo necessita da aprovacdo de seus integrantes para
agir, acaba criando em algumas oportunidades danos aos administrados, que devem
ser reparados. Essa reparacdo € um dos freios as prerrogativas que o entes estatais
possuem, sendo essa responsabilidade extracontratual, pois ndo deriva-se de um
contrato firmado entre o administrado e os administradores.

Como explica Fernanda Marinella em sua obra:

A atuagao estatal é imposta a sociedade que nao tem como recusar
sua presenga, ndo tem como afastar sua acao , ja que o Estado age
de forma imperativa , independentemente da vontade do individuo
Dessa forma, considerando que os administrados sdo obrigados a
aceitar e suportar a sua presenga , nada é mais justo , para esse
mesmo individuo que nao tem como expelir  tal agcdo, que lhe seja
atribuido um tratamento diferenciado , uma protecao especial e para
o Estado , frente ao seu amplo poder , o maior rigor quanto a
responsabilizacao de seus atos . O administrado ndo tem como



escapar ou sequer minimizar os perigos de dano provenientes da
acdo estatal . E o Estado quem define os parametros de sua
presenca no seio da so - ciedade e é ele quem estabelece o teor € a
intensidade de seu relacionamento com os individuos . Com essas
bases constroi -se a responsabilidade civil do Estado , com mais
protecao para o administrado e mais rigor para o ente estatal . (2016,
p.991).

O Estado, por si s, ndo pode gerar dano a ninguém, por ser um sujeito
inanimado e intangivel, mas a conduta de seus agentes, pessoas fisicas, Ihe é
imputada (José dos Santos Carvalho FILHO, 2015), ficando obrigado, assim, a
reparar os danos provenientes dessa atuacao e pagar as referentes indenizacoes.

No Brasil, o tema esta disciplinado pela Constituicdo Federal, em seu art. 37 §
6°, in verbis:

“Art. 37, §6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa.”

Essa responsabilidade estatal, na maioria dos casos, € objetiva, no entanto
ha que se ter em mente a existéncia também da responsabilidade subjetiva do
mesmo, embora a maioria dos casos se encaixe na teoria objetiva de
responsabilidade, porque esta é a regra do nosso ordenamento desde a
Constituicdo Federal de 1946, sendo mantida na lei maior atual, que a consagrou, e
consiste no fato de que ao agente lesado s6 se exige a comprovacao do ato
cometido pelo representante do Estado, mais o dano causado e o nexo que os liga,
sem que seja necessaria a afericdo de culpa.

Um exemplo facil de se observar seria o de um depdsito de explosivos do
Exército Brasileiro que acaba explodindo e destruindo diversas casas em um
determinado bairro de alguma cidade. Por inserir o depésito naquele local, o Estado
assume a responsabilidade pelos riscos que esse mesmo deposito venha trazer
para os moradores da regido, que encontram-se em situacdo de perigo iminente.
Uma explosao ou qualquer outra anormalidade que traga danos aos moradores é de
responsabilidade objetiva do Estado, e 0s agentes que sentirem-se lesados deverao
apenas comprovar que o dano ocasionado foi decorrente de uma acdo da

Administragdo, ainda que a mesma nao tenha tido culpa, no que a doutrina chama



de teoria do risco integral, quando o Estado assume o risco de sua atuacgao.

No entanto, essa responsabilidade objetiva, segundo entendimento
majoritario na doutrina (MARINELA, 2016), (CARVALHO FILHO, 2015),
(COUTINHO, RODOR, 2015) dentre outros, so pode ser aplicada nos casos de acao
comissiva (positiva) realizados pelos agentes do Estado, ndo o sendo possivel nos
casos de acdo omissiva (negativa), tendo em vista que a omissao deve ser
necessariamente culposa para que possa ter relevancia juridica para o direito a fim
de responsabilizar o Estado, ou seja, deve ser provado em casos de omissado que o
Estado poderia e deveria agir, mas ndo o fez (COUTINHO, RODOR, 2015),
configurando, entdo, uma responsabilidade subjetiva.

Nesses casos omissivos, a teoria do risco integral da lugar a teoria da culpa
do servico, devendo-se provar que houve uma falha por omissdo na prestacdo de
algum dever estatal, vestindo a conduta com o carater da ilegalidade. Assim, vé-se
aqui que ha a inclusdo de mais um pressuposto para a caracterizacdo da
responsabilidade: a culpa, que devera ser provada pelo particular. Explica Fernanda

Marinela que:

A teoria subjetiva baseia-se na culpa ou dolo; nesse caso, se o Poder
Publico demonstrar que se comportou com diligéncia , periciae
prudéncia, estara isento de indenizar, o que jamais ocorreria se fosse
caso de responsabilidade objetiva . Na responsabilidade objetiva ,
basta a simples relagao causal entre um acontecimento e o efeito
gue produz, o resultado; ja ao contrario, na teoria subjetiva, exige-se
que a conduta geradora de dano represente a pratica de
comportamento proibido ou desatendimento dos padrdes de
empenho, atengao ou habilidade normais legalmente exigiveis, o que
caracteriza a culpa ou o dolo do agente ou do servigo. (2016, p.995).

E como o proprio nome ja diz, na chamada culpa do servico € necessario
apenas que o administrado prove a deficiéncia do servico, e ndo do agente estatal
especifico que o fez. E por isso que a omissdo estatal € diferente da omiss&o
praticada por particulares e prevista no art. 186 do Caodigo Civil. Longe de ser do
agente, a culpa € do servico. Como descreve Alessandro Dantas Coutinho e Ronald
KrigerRodor, “aqui o que importa é a demonstracado de que o servigo nao funcionou,
funcionou mal ou tardou em funcionar.” (2015, p.689).

Um exemplo de facil compreensao seria 0 de alguém que esta andando na



rua e acaba sendo assaltada na frente de uma delegacia da Policia Militar por um
meliante que sai ileso. Ora, se 0 ato aconteceu na porta do érgao que deveria coibir
esse tipo de ocorréncia e primar pela seguranca da populacdo, alguma coisa esta
errada. O servico estatal, nesse caso de seguranca publica, falhou de forma
escancarada, revelando uma conduta omissiva, jA que o Estado tinha o dever de
agir para evitar tal ato, tinha condi¢cdes de fazé-lo, e ndo o fez. A responsabilidade
subjetiva resta configurada nesse caso.

Outro ponto que merece analise é sobre quem detém a legitimidade passiva
para ser acionado nos casos de reparacao civil do Estado. O entendimento que
prevalece hoje no Brasil é de que existe a responsabilidade primaria e a subsidiaria,
aplicavel a cada caso conforme suas nuances.

Fernanda Marinela (2016) explica que a responsabilidade é atribuida ao
Estado, e ndo ao agente, devido ao principio da impessoalidade, norteador da
administracdo publica, que define que os atos praticados pelos agentes publicos
representam a vontade do Estado, por isso ele é responsavel pelos danos
provenientes dessas condutas. Nao € o agente que atua, é o Estado, e por isso ele é
o0 responséavel por quaisquer danos que surjam. Esta é a forma da responsabilidade
priméria: o Estado responde objetivamente pelos danos causados pelos seus
agentes, independentemente deles terem agido com culpa ou dolo, resguardando,
no entanto, o direito de regresso que o Estado tem contra esses.

Marinela continua explicando que, em outros casos, quando se trata de um
terceiro prestador de servico publico, h4 uma responsabilidade subsidiaria, onde o
Estado so ird responder se a empresa privada prestadora de servico publico ndo
tiver como arcar com o prejuizo inerente a reparacao, tendo em vista que, por mais
gue tenha descentralizado sua atuacdo, a prestacdo daquele servico ainda é de
responsabilidade do Estado.

Além disso, no caso da administracdo publica ter concorrido junto com a
empresa prestadora do servico para a concretizacdo da conduta danosa, € certo que
o Estado ira responder nao de forma subsidiaria, mas sim solidaria, ja que concorreu
para 0 evento que gerou O prejuizo, seja por falta de fiscalizacdo ou negligéncia
administrativa. Por isso, € necessario que se observe bem como ocorreu a atuacao
estatal em cada caso para se determinar qual o tipo de responsabilidade, subsidiaria
ou solidéaria, o Estado ter& para si (CARVALHO FILHO, 2015).



4.2 Os concursos publicos como forma de ingresso no servigo publico

O ingresso no servigo publico no Brasil pode se dar de algumas formas, como
prevé a Constituicdo Federal de 1988. Dentre as principais, as usadas com menor
frequéncia sdo aquelas que destinam-se a cargos mais elevados: A nomeacao, por
exemplo, é utilizada na escolha de membros do Poder Judiciario além de outros
cargos de relevo; a eleicdo é comumente usada na definicdo de cargos politicos,
mas de forma excepcional acaba definindo alguns agentes publicos, como por
exemplo na escolha de juizes de paz (art. 98, Il, CF88), membros do Conselho
Nacional de Justi¢a (art. 103-B, Xlll, CF88), dentre outros.

Mas sdo os concursos publicos que acabam por inserir milhares de pessoas
no funcionalismo publico. E esse instrumento é utilizado com o intuito de se garantir
a indisponibilidade do poder publico, j& que, sem favoritismo de nenhuma espécie,
nenhum interesse de lucro, e de forma estritamente impessoal, se escolhe alguém
do povo que estd na melhor posicdo para desempenhar algum encargo publico
(MACHADO JUNIOR, 2008).

O dispositivo constitucional que trata o concurso publico como requisito para
0 ingresso no servico publico é o art. 37, que traz justamente os principios mais
evocados da Administracdo Publica, quais sejam a legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Em seu inciso Il, o legislador constitucional
expressamente protege esses principios no que se refere ao ingresso no

funcionalismo publico quando determina que:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragao.

Assim, é através de um teste de conhecimento e aptiddo, atendendo as
necessidades que cada funcdo exige, que se escolhe quem ir4 trabalhar na
Administracéo Direta e Indireta. Fernanda Marinela(2016) entende que as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, como a Caixa Econdmica Federal e 0

Banco do Brasil, por exemplo, também se submetem a exigéncia de concurso



publico para a ampliacdo de seu quadro de pessoal, mesmo que esses agentes
sejam regulados pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) apds aprovados, e
nao por estatuto, que € a regra para a administracdo direta, o que faz com que

essas empresas estatais possuam um regime juridico hibrido.

4.3 Falha da Administracdo Publica no concurso e a perda da chance de

candidatos

Pode-se observar a importancia dos concursos para quem almeja uma vaga
no tdo sonhado funcionalismo publico, e todas as garantias que 0 mesmo possui.
Por isso é tdo importante que o certame aconteca de forma a atender aos propésitos
para o qual foi criado, respeitando principalmente a impessoalidade que se espera
dos administradores publicos.

Mas algumas vezes esse modelo ideal de sele¢gdo acaba comprometido por
alguma atitude da administracdo, que faz com que candidatos percam a chance de
vencer as etapas do mesmo e serem nomeados. Surge a questdo sobre qual € a
responsabilidade do Estado nesses casos, e para compreender isso, € necessario
passar para a andlise da doutrina e principalmente da jurisprudéncia, que ja se
pronunciou sobre esse tema, cerne principal do presente estudo.

Pode-se extrair dos conceitos e pressupostos ja apresentados nos capitulos
anteriores que a Administracdo Publica € a responsavel pelos atos de seus agentes,
e deve indenizar todos os prejuizos oriundos de sua atividade, bastando para isso
que o dano provocado seja indenizavel, como diz COUTINHO, RODOR (2015,
p.738), “nao é qualquer dano que gera responsabilidade estatal. O dano indenizavel
€ aquele que viola um direito do lesado reconhecido pela ordem juridica.”

Ressalta-se também que a perda de uma chance séria e real é considerada
pelo ordenamento juridico brasileiro uma expectativa suscetivel de reparacdo, da
mesma forma que qualquer outro bem ou direito subjetivo tutelado por aqui o é
(SAVI, 2012). Assim sendo, alguém que se sente prejudicado por algum ato injusto
da Administracédo Publica em um determinado certame, pode ingressar judicialmente
requerendo uma indenizagdo compativel com a perda que ela teve de suportar.

E isso que pode-se retirar também da analise da jurisprudéncia patria que fala



sobre 0 assunto, mesmo que 0s casos sejam escassos. Ha julgados onde os juizes
tém entendido no sentido de conferir a indenizagédo, desde que trate-se de chances
sérias e reais (AgReg no Resp 1220911-RS), (Ap 201251010454690 TRF-22 regiao),
(Ap 0009995-55.2008.4.03.6105 TRF-32 regiao).

O caso mais emblematico até hoje ocorreu em 2010, em um concurso para
provimento do cargo de guarda municipal realizado pela Prefeitura de Campinas-SP.
O certame era composto de 7 fases: 1) prova objetiva, 2) exame antropométrico, 3)
teste de aptidao fisica, 4) avaliacdo psicoldgica especifica para o cargo, 5) exame
médico especifico para o cargo, 6) pesquisa social e 7) curso de formacdo da
academia de guarda municipal. Na ocasido, dois candidatos sentiram-se
prejudicados apds serem reprovados ha quarta fase do concurso, depois que foram
submetidos a um teste psicoldgico que feria as disposicées para 0 mesmo previstas
no edital.

Eles ja haviam passado nas 3 primeiras fases do concurso, que eram de
carater classificatério e eliminatério, e por verem que a chance de prosseguir na
selecéo e alcancar a vaga foi frustrada por um erro da banca, ingressaram com uma
acdo na justica requerendo o pagamento indenizatério pela chance perdida. O juiz
de primeiro grau ndo s6 acatou os pedidos dos réus, como o Tribunal de Justica de
Séo Paulo em novembro de 2015 manteve a decisédo de 1° grau (TJ-SP APL
0063616-49.2010.8.26.0114).

A relatora Tereza Ramos Marques entendeu que, realmente, houve prejuizo
na realizacdo do teste psicoldgico, e o fato deles ja terem passado nas 3 primeiras
fases, que sdo em regra as mais dificeis, indica que houve a perda de uma chance

séria e real:

Na hip6tese em julgamento, no entanto, 0 concurso era composto de
7 fases e os autores foram aprovados nas trés primeiras fases.
Quanto & avaliagcdo psicologica, o edital previa que teria duracéo de
3 horas, contadas a partir de seu efetivo inicio (item 1 do capitulo XII
fls.83) mas segundo alegam os autores, foi realizada em apenas 15
minutos, alegagdo ndo desconstituida pelo réu, a quem cabia o 6nus
da prova. Quinze minutos realmente é insuficiente para avaliacédo de
todas as caracteristicas e dimensdes indicadas no edital (item 4 do
capitulo Xl fls.81/82). Ao contrario do afirmado, os autores
recorreram e tiveram entrevista devolutiva (fls.48/60, 61/62 e 65/68).
Diante a impossibilidade de prosseguimento no certame ante seu
encerramento, devida mesmo a indenizacdo pela perda de uma



chance. Convém observar que as trés ultimas fases eram: exame
médico, pesquisa social e curso de formacdo, todas de carater
eliminatério, mas passiveis de aprovacdo dos candidatos, ja
aprovados nas trés primeiras (prova objetiva de conhecimentos,
exame antropomeétrico e teste de aptiddo fisica, todas também de
carater eliminatério). (TJ-SP APL 0063616-49.2010.8.26.0114).

A desembargadora entendeu que a chance era séria porque restava menos
da metade do concurso para que eles fosse aprovados, a depender de fases mais
brandas, que subentende-se razoavelmente que eles lograriam éxito, ja que
conseguiram avancar nas fases masdificeis.

Em seu voto, a relatora também manteve os mesmos critérios adotados pelo
juiz ao conceder a indenizacdo, que considerou quanto efetivamente os autores da
acdo perderam mensalmente por terem sua chance de continuar no processo
tolhida. Para isso, o juiz de 1° grau analisou quais eram as chances deles serem
nomeados se tivessem passado na fase que os excluiu injustamente, quanto eles
ganhavam em seus empregos, e quanto deixaram de ganhar a mais em sua renda

se tivessem conseguido a vaga, assim demonstrado:

Embora ndo haja elementos nos autos que permitam concluir qual a
possibilidade de os requerentes serem bem sucedidos nas fases
restantes do concurso, € possivel estimar, por razoabilidade, essa
possibilidade em cinqilenta por cento. E verdade que, tendo os
requerentes sido declarados inaptos na avaliagdo psicolégica, ndo
exercerdo o cargo de Guarda Municipal; contudo, exercem outras
ocupagbes, com remuneracdes presumivelmente menores (caso
contrario, ndo teriam se inscrito no concurso). Como o vencimento-
base do Guarda Municipal é de R$ 1.855,65 (fls. 71), presumindo
gue os requerentes aufiram vencimentos de R$ 1.000,00 (um dos
requerentes é vigilante e outra, técnica em informatica (fls. 02),
deixaram de auferir R$ 855,65 mensais. Considerando-se, contudo,
a possibilidade de cinglienta por cento, acima descrita, de que ndo
viessem a assumir seus cargos, a perda mensal é estimada em R$
427,82. Se estdo se preparando para serem aprovados em concurso
publico, contudo, os requerentes permanecerdo em suas atuais
ocupacgbes profissionais apenas até que logrem aprovacdo em outro
concurso (eventualmente, até mesmo no proximo concurso da
Prefeitura Municipal de Campinas para o cargo de Guarda
Municipal). Considerando que a indevida reprovacdo na avaliagéo
psicoldgica teria atrasado em trés anos seu ingresso Nno Sservigo
publico, temos um prazo de trinta e seis meses como lapso temporal
a ser indenizado, o que perfaz R$ 15.401,52 (= 36 x 427,82).”
(fls.223/224). Destarte, pelo meu voto, nego provimento ao recurso.



Importante que se destaque a importancia dada pela desembargadora a
chance ser séria e real para que fosse possivel indenizar. Os autores receberam
proporcionalmente a sua chance, tracada razoavelmente pelo juiz em 50%, um
namero que denota uma perda real de uma probabilidade de alcancar o resultado
final. A situacdo ndo seria a mesma no caso de uma chance infima, que
caracterizaria um dano hipotético, e portanto ndo indenizavel.

Anteriormente a esse processo, o STJ julgou um agravo regimental em um
recurso especial onde um candidato processou a Unido por danos material e moral
devido a perda de uma chance no concurso para a Policia Rodoviaria Federal (AgRg
no RECURSO ESPECIAL N° 1.220.911 - RS). No caso em questdo, a prova era
composta de 5 etapas mais o curso de formacdo, com carater eliminatério. Além
disso, para ser aprovado no curso de formacado, era necessario que o candidato
obtivesse 60% do total de pontos do curso e mantivesse 80% de assiduidade. O
candidato que ajuizou a acdo foi aprovado apenas na primeira prova, que era
objetiva, sendo desclassificado no exame psicotécnico.

Ao contrario do que ocorre no caso analisado anteriormente, aqui ndo ha
como se estipular um valor 0 mais concreto possivel de quanto representa a chance
perdida. H& muitas fases a serem vencidas ainda, além de outros fatores, como
frequéncia no curso de formacédo e alcance de pontos. A chance nado é tdo séria e
real quanto era na acdo anterior. Este inclusive foi o entendimento do relator,
Ministro Castro Meira (AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.220.911 - RS), que
considerou o dano alegado como sendo hipotético, e descartou a comparacao do

= ”

caso com o do “Show do Milhdo”, onde o STJ concedeu 25% do prémio de 1 milhao,

apos uma candidata errar uma questdo mal elaborada pela producdo do programa.

O relator entendeu:

Como trazido a cotejo pelo agravante, o caso do "Show do Milhdo",
em que este Superior Tribunal reconheceu a perda da chance da
participante em face de uma questdo mal formulada, concluiu-se
gue, em condicBes normais, a probabilidade de acerto seria de 1 em
4 (em face do numero de alternativas possiveis). Mas o paradigma
trazido & balha ndo guarda, é evidente, a mesma premissa fatica da
dos autos, tanto por ndo se tratar de concurso publico, como também
pela viabilidade em demonstrar-se a existéncia de uma chance real e
séria da parte autora em obter a vantagem almejada. Em suma, para
fins de aplicagédo da teoria, ndo se admite a alegacdo de prejuizo que
elida um bem hipotético, como no caso dos autos, em que ndo ha



meios de aferir a probabilidade do agravante em ser ndo apenas
aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta) vagas
destinadas no Edital a jurisdicdo para a qual concorreu, levando
ainda em consideracgéo o nivel de dificuldade inerente aos concursos
publicos e 0 nimero de candidatos inscritos.

A discusséo central do problema esté na incerteza da chance perdida. N&o se
trata nem do resultado final esperado, porque esse € incerto de todo jeito, tendo em
vista que depende de muitos fatores para se concretizar, mas a chance , em si
considerada, esta deve ser certa e possivel de ser vislumbrada , pois conforme SAVI
(2012, p.122), “simples esperancgasaleatériasndosaopassiveis de indenizagao.”

Outro ponto que deve ser analisado diz respeito a quem paga o prejuizo. Os
concursos publicos, é certo, sdo organizados por bancas contratadas pela
Administracdo, que ficam responsaveis por colher as inscricbes e pagamentos de
taxas, escolha dos locais de provas, elaboracdo das questbes, fiscalizacdo do
certame e divulgag&o dos resultados. A Administragdo apenas recebe ao final a lista
com todos 0s que estdo aptos a ingressarem nos cargos. E essa delegacdo de
atividades do ente publico para uma empresa privada faz com que o candidato
imagine contra quem deve ajuizar a acdo por perda de uma chance. A resposta,
porém, pode ser encontrada na analise da teoria objetiva de responsabilidade
estatal.

Conforme se extrai da doutrina de CARVALHO FILHO (2015), o Estado
respondera de forma subsidiaria ao prestador do servi¢o, que no caso é a banca, se
este ndo conseguir arcar com a indenizacdo. Ou seja, pode o0 agente ajuizar a agao
contra a empresa que organizou o concurso e o Estado, num litisconsorte passivo,
ou ajuizar contra um ou outro de forma singular, cabendo a estes o direito de
regresso.

A Administracdo Publica ndo pode, portanto, alegar ilegitimidade passiva,
tendo em vista que objetivamente ela assume o risco integral de sua atividade,
conforme ja foi mencionado nesse estudo.

Este também é o entendimento do Tribunal de Justica do Amazonas, que
manteve a decisdo de 1° grau que concedeu a perda de uma chance a duas
candidatas que ndo puderam fazer a prova porque a Prefeitura de Manaus cancelou
0 contrato com a banca do certame e escolheu uma nova empresa para organizar o

concurso, desrespeitando as normas do edital inicial. Os dados das duas autoras da



acdo nao foram repassados a nova banca, que as impediu de participar da selecéo.
Em seu recurso, a Prefeitura de Manaus arguiu ilegitimidade passiva ad causam,
alegando que todas as fases do concurso sdo de responsabilidade da empresa
contratada (Ap 0700540-36.2011.8.04.0001 TJ-AM - julgamento em 14-03-2016).

O relator do processo, Desembargador Wellington José de Aradjo, disse em
seu voto que ndo ha que se falar em irresponsabilidade do municipio, néo

reconhecendo a ilegitimidade do mesmao:

2.2 Preliminar de ilegitimidade passiva arguida pelo Municipio de
Manaus. Exsurge, no caso em comento, a responsabilidade objetiva
do ente fazendario a teor do art. 37, 86° da Constituicdo da
Republica, eis que a empresa contratada para a realizacdo do
certame atua como preposta da Municipalidade. Sendo impossivel,
portanto, a desvinculagdo da Administracdo Municipal da
responsabilidade de dano causado por agente atuando em seu nome
— contra quem cabera possivel acdo de regresso — outra solu¢ao nao
ha que ndo a rejeicdo da preliminar levantada. (0700540-
36.2011.8.04.0001 TJ-AM).

Assim, a empresa privada atua prestando um servigo que competia ao Estado
garantir. Por conta disso, responde ndo s6 a empresa, como também a pessoa
juridica que o contratou.

Importante frisar também que é perceptivel nos caso analisados que a chance
sempre se perde quando a Administracdo infringe alguma norma constante no edital
do certame. Segundo Francisco FONTENELE e Alessandro DANTAS (2014), o
edital € a lei do concurso, e vincula tanto o concurseiro quanto a Administracéao
Pulblica, devendo ele ditar como todo o processo se dara, do inicio ao fim, de forma
clara e objetiva para que todos possam compreender, e de modo que nao contrarie
o disposto em leis e na Constituigdo Federal.

No primeiro caso a Administracdo errou ao realizar uma das fases de forma
divergente ao que o edital previa, e nessa ultima andlise o ente publico deixou de
passar os dados de duas candidatas a nova banca, inclusive rompendo com um
edital que ainda estava em voga. Vé-se que o edital € um norte para que se verifiqgue
a presenca de injusticas e irregularidades que acabam por minar o sonho projetado
de ser nomeado em um concurso publico, restando apenas a referida indenizacao
por parte do Estado.

A Administracao Publica, portanto, € responsavel pelos erros oriundos de sua



conduta ou de bancas que atuam em seu nome na promoc¢ao de concursos publicos,
inclusive no tocante as chances perdidas que os candidatos venham ter, para que se

garanta os principios norteadores da atuacdo estatal.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho monografico foi abordada a Responsabilidade Civil, mais
precisamente a teoria da Perda de Uma Chance que a integra, enfatizando a
responsabilidade que o Estado possui quando um candidato é excluido injustamente
de um processo seletivo para preenchimento de vagas no servico publico.

No primeiro capitulo pdde-se ver que a responsabilidade € um ramo do
Direito Civil que se prop8e a restaurar o equilibrio que foi quebrado por condutas
comissivas ou omissivas que acabaram instalando um dano a ser reparado. Essa
teoria geral de responsabilidade passou por mudancas ao longo dos anos, até que
hoje possui como elemento central de sua existéncia o dano, sem deixar de
considerar o ato ou fato que o gerou, além do nexo causal que os liga e, em alguns
casos, a culpa do agente.

Foi observado também que em algumas situacbes o dano era de dificil
percepc¢éo, e alguns elementos tiveram de ser analisados de forma mais peculiar,
dando surgimento assim a teoria da Perda de Uma Chance, que busca amenizar os
danos suportados por quem perdeu a oportunidade séria de alcancar no futuro um
resultado positivo ou evitar que um prejuizo venha a tona. Surgido na Franca, o
instituto chegou aos tribunais brasileiros de forma timida, embora venha ganhando
forca desde a ultima década.

Sua natureza juridica, vale recordar, é alvo de discordancias no campo
doutrinario: ora sendo enquadrada como lucro cessante, ora como dano emergente,
embora a posicdo dos especialistas no tema seja essa Ultima, tendo em vista que
para ser lucro cessante, a perda a ser considerada seria a do resultado final
pretendido que deixou de ser alcancado pela vitima, desprezando, assim, o fato de
gue este resultado final seja hipotético, e portanto ndo indenizavel, ja que ndo ha
como garantir que se nada tivesse interrompido o curso normal dos acontecimentos,
0 agente teria logrado éxito na sua pretenséo final.

Viu-se que mais coerente é que o dano seja enquadrado como dano
emergente, partindo do fato de que o que se perdeu foi, na verdade, a chance de

obter aquela vantagem, e ndo a vantagem em si, sendo portanto um dano certo.



Além disso, também foi abordada a necessidade da chance ser real e séria, ja
que simples esperancas ou desejos aleatorios ndo sdo passiveis de reparacdo. E
isso significa que, para que haja o direito a indenizacao, o sujeito tenha perdido uma
real possibilidade de conseguir aquilo que almejava, devido a violacdo de uma lei,
contrato, ou na lesdo a algum direito de outrem. A questdo, inclusive, levantou
divergéncia doutrinaria, pois foi defendido por uma corrente, influenciada pelas
nocodes italianas sobre o tema, que € necessario se estabelecer um patamar minimo
de chance para que sua violacao seja reparavel, e o piso ajustado foi de 50%. Para
outros autores, conforme demonstrou-se, esse patamar minimo pode causar
injusticas, jA que a atribuicdo desse percentual passa pelo subjetivismo dos
entendimentos dos magistrados, que julgam de acordo com a razoabilidade, sendo
assim importante que cada caso seja analisado a luz de suas peculiaridades para se
verificar a possibilidade ou ndo de tutela juridica.

Apds essa andlise, passou-se no terceiro e Ultimo capitulo ao estudo da
nossa problematica em si, explanando inicialmente as linhas gerais da
responsabilidade civil do Estado, que podera ser objetiva, como ocorre na maioria
dos casos e se caracteriza pela desnecessidade de se comprovar a culpa do agente
estatal que causou o dano, ou subjetiva, nos casos de omissdo quando o Estado
tinha o dever de agir mas ndo o fez. Objetivamente, o Estado se enquadra na teoria
do risco integral, quando ele se responsabiliza pelos atos de seus agentes, cabendo
para si o direito de regresso, enquanto que, subjetivamente, o que se evoca € a
culpa do servico, quando h& lacunas na prestacdo e garantia de direitos dos
administrados.

O concurso publico, que é peca fundamental no presente estudo, também foi
apontado, ja que a Constituicdo Federal o traz como instrumento obrigatorio, salvo
disposicdes em contrario, de selecdo dos ocupantes de fungbes publicas. Este
procedimento obedece sempre a um edital, que € considerado a lei do certame, pois
vincula tanto a Administracdo quanto aquele que presta o concurso. O desrespeito
ao edital gera para o concurseiro a possibilidade de ser indenizado, e transforma o
Estado no agente que deve arcar com a reparagao, evocando-se, na maioria desses
casos, a perda de uma chance.

Pela andlise feita, constatou-se que o Poder Publico tem o dever de reparar
guando um de seus agentes que o representa gera algum dano indenizavel. E como

a chance de auferir uma vantagem de ser nomeado e remunerado pelo servico



publico possui valor patrimonial, qualquer interrupgdo injusta em seu fluxo normal
oriunda de um ato do Estado deverd ser indenizada por este. Conforme foi
demonstrado, a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido a aplicacdo da teoria
francesa da perda da chance nesses casos.

No primeiro julgado trazido no presente estudo, foi concedida a indenizagao
pela perda de uma chance depois que uma banca organizadora realizou uma etapa
do concurso de forma divergente ao que o edital previa, excluindo, assim,
injustamente, dois candidatos que acabaram sendo ressarcidos pelos danos
sofridos. A chance foi considerada séria e real porque os candidatos ja& haviam
passado em 50% das fases, consideradas inclusive como sendo as mais dificeis. A
guestdo € importante porque, conforme mostrou-se no segundo julgado analisado,
onde o candidato s6 havia passado na primeira fase, restando ainda muitas outras
pela frente, a perda de uma chance nao foi reconhecida, justamente porque a
chance de passar em todas as fases que faltavam era muito pequena, tornando o
dano hipotético e portanto ndo indenizavel.

Também foi considerado que a legitimidade passiva para responder por tais
danos cabia a banca organizadora contratada para realizar o certame e,
subsidiariamente, ao Estado, desde que este ndo tenha concorrido diretamente para
a ocorréncia do dano, fato este que, se constatado, o torna solidario na reparacao
com a banca. Foi o que extraiu-se do terceiro caso analisado no capitulo, onde o
Estado teve seu pedido de ilegitimidade passiva para estar na causa indeferida, com
base na responsabilidade objetiva atribuida a Administracao Publica.

E o objeto do presente estudo, portanto, um tema que vem ganhando
ascensao no ordenamento juridico-legal brasileiro, pela importancia dos concursos
publicos e pela possibilidade de serem ocasionados danos em sua realizacdo, como
a perda de uma chance, acarretando em prejuizos que devem ser reparados pelo
Estado, desde que trate-se de uma chance séria e real.
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