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RESUMO

Este artigo versa sobre a questdo da teoria da perda de uma chance
no 4mbito da responsabilidade civil e suas implicagdes na construcao da
jurisprudéncia brasileira. A abordagem metodoldgica desta pesquisa é
livre e exploratdria e do tipo bibliogréfica, para a qual se utilizou da dou-
trina, legislagdo e jurisprudéncia acerca do tema. O objetivo foi analisar
a construcdo do instituto da Teoria da Perda de uma Chance para o en-
frentamento da tutela jurisdicional de reparagdes civeis. Conclui-se que
tal desiderato pode ser encontrado nas seguintes caracteristicas, a saber:
a) a chance série e real; b) quantificacdo adequada; c) perda definitiva
da vantagem esperada. Compreendendo-se que em potencial a Perda de
uma Chance encontra guarida patria em veemente legislagdo insurgente.

Palavras-chave: Direito civil. Responsabilidade civil. Teoria da perda de
uma chance. Reparagio civel.

ABSTRACT

This article discusses the question of the theory of loss of a chance in
the field of civil responsibility and its implications for the construction of
Brazilian law. The methodology uses was a free and exploratory approach
about the thematic and a bibliographical research, which used doctrine,
legislation and jurisprudence. The main goal was to analyze the construc-
tion of the institute to face the judicial protection of civil remedies. It was
concluded that this can be found in the following features, namely: a) The
serious and real chance, b) appropriate quantification, c) irretrievable loss
of the expected benefit; potential that - including the loss of a chance to find
shelter home in vehement insurgent legislation.

Keywords: Civil right. Civil responsability. Theory of loss of a chance.
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1 INTRODUCAO

O tema da teoria da perda de uma chan-
ce tem sua importancia para a sociedade e
para o Direito, pois permite que os conflitos
sociais envolvendo chances perdidas sejam
analisados de forma técnica, quantificando o
valor de eventual reparagdo pela chance recha-
¢ada, diferenciando-a da mera expectativa, e
valorando-a conforme o caso.

O tema foi escolhido em virtude da ana-
lise de casos praticos, pela qual se questiona a
possibilidade de como indenizar alguém que
perdeu uma chance ou, ainda, como sdo men-
suradas as chances perdidas no ambito civel.
Alhures, quais tipos de chances sdo indeniza-
veis e o que é importante na analise da perda
de uma chance?

Este trabalho visa responder a essas in-
dagagdes, examinando quais as situagdes ca-
racterizam a perda de uma chance, bem como
o que diz doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema. Busca ainda compreender como sdo
proferidas, fundamentadas as decisdes judi-
ciais que a aplicam.

Inicialmente, percorre-se uma analise
dos fundamentos do instituto e na sequéncia
trata do conceito de responsabilidade civil,
analisa-se a evolucao da teoria da perda de
uma chance no ordenamento juridico brasilei-
ro, consigna a sua natureza juridica; Posterior-
mente, traz um breve histdrico da teoria, seus
critérios de aplicagdo e por fim, faz uma andli-
se da jurisprudéncia brasileira acerca do tema.

2 CONCEITO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance tera sua
incidéncia quando, em virtude da ocorréncia
de um ato ilicito, a vitima se vir frustrada em
uma expectativa de melhora da sua situacdo
juridica. Entendimentos doutrinarios e juris-
prudenciais do ordenamento juridico afirmam
que s6 se indeniza chances sérias e reais. Trata-
-se de uma situacao tao séria e real que a vitima
ja se acredita incorporada na situagao juridica
mais favoravel. Com efeito, ndo se trata de uma

mera chance, um mero desejo, uma mera pro-
babilidade. Assim entende a melhor doutrina.

Consiste esta na interrup¢do, por um determi-
nado fato antijuridico, de um processo que pro-
piciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a
obter, no futuro, algo benéfico, e que, por isso,
a oportunidade ficou irremediavelmente destru-
ida. Frustra-se a chance de obter uma vantagem
futura. Essa perda de chance, em si mesma, ca-
racteriza um dano, que serd reparavel quando es-
tiverem reunidos os demais pressupostos da res-
ponsabilidade civil. (GONCALVES, 2014, p. 236)

Percebe-se, entdo, que a indenizagdo nao
pode ser pautada no valor da vantagem perdi-
da, mas na perda da possibilidade de se alcan-
car determinada vantagem. Portanto, o valor
da indenizagdo pela perda de uma chance deve
ser inferior ao valor da propria vantagem per-
dida. O que se indeniza é a perda da possibili-
dade de se alcancar a vantagem e ndo a perdada
propria vantagem, vide Sérgio Savi a respeito.

O obice a indenizagdo nestes casos se dava pela
indevida qualificacdo desta espécie de dano.
Normalmente, a prépria vitima do dano formu-
lava inadequadamente a sua pretensdo. Ao invés
de buscar a indeniza¢ao da perda da oportunida-
de de obter uma vantagem, requeria indenizac¢éo
em razdo da perda da prépria vantagem. Ao as-
sim proceder, a vitima esbarrava no requisito de
certeza dos danos, tendo em vista que a realizagdo
da vantagem esperada serd sempre considerada
hipotética, em razdo da incerteza que envolve os
seus elementos constitutivos. (SAVI, 2012, p. 03)

Nao raro, a experiéncia judicial brasileira
acabava por tornar improcedentes as deman-
das de indenizagbes mesmo percebendo que
na maioria dos casos estava havendo uma in-
justica com as vitimas. Neste certame, a gran-
de dificuldade em indenizar o valor da causa
nessas demandas, que, certamente, ocorria em
razao da auséncia do nexo de causalidade en-
tre a conduta que frustrou a vitima em uma
expectativa de melhora da sua situagao juridi-
ca e o resultado danoso. Nao ha uma certeza
minima de que na auséncia daquela conduta
a vitima iria obter aquela vantagem esperada.

Percebe-se que essas agdes que busca-
vam uma responsabilidade civil em face de al-
guém que havia frustrado uma expectativa de
obtenc¢do de vantagem futura, acabavam sen-
do indeferidas, devido a grande dificuldade de
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compreender se realmente essa vantagem iria
ocorrer e qual sua probabilidade, bem como a
falta de previsdo no ordenamento juridico bra-
sileiro. Assim entende Sérgio Savi:

Gragas ao desenvolvimento do estudo das es-
tatisticas e probabilidades, hoje é possivel pre-
determinar, com uma aproximag¢io mais que
toleravel, o valor de um dano que inicialmente
parecia entregue a prépria sorte, a ponto de po-
der considera-lo um valor normal, dotado de
certa autonomia em rela¢do ao resultado defini-
tivo. (SAVI, 2012, p.18).

O estudo da probabilidade possibilitou a
criagdo de algumas “leis do acaso’, possibilitan-
do perquirir estatisticamente quais as chances
reais de um determinado evento ocorrer, tor-
nando-se um terreno fértil para o advento de
um instrumento dogmatico utilissimo, capaz
de criar uma nova categoria de dano indeniza-
vel, a saber, as chances perdidas. (SILVA, 2013)

Essa relagdo entre a teoria da perda de
uma chance eaestatistica é imprescindivel, para
que se possa chegar a um percentual razoavel
que se aproxime da chance real que a vitima
teria de obter aquela vantagem, caso nao fosse
a intervengao de um terceiro. Em algumas si-
tuagdes, esse calculo é mais simples, em outras
mais complexo. Quanto maior o numero de va-
raveis envolvidas naquela situagdo, onde hou-
ve a frustragdo de obteng¢do de uma vantagem
futura, mais complexo sera o célculo da proba-
bilidade daquela chance se concretizar. Acer-
ca do enquadramento da teoria da perda de
uma chance, surgem as seguintes indagagdes.

A que titulo deve ser concedida a indeniza¢io
pela perda de uma chance? Por dano moral ou
material? E neste ultimo caso, a titulo de dano
emergente ou lucro cessante? Essa questdo é
também controvertida tanto na doutrina como
na jurisprudéncia. Em muitas oportunidades
os tribunais indenizam a perda de uma chance,
ainda que ndo se refiram a expressao, a titulo de
lucros cessantes; outras vezes, como dano moral.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 80)

Ha uma duvida acerca da proximidade
dessas situagdes com aquelas onde o dano é
hipotético ou remoto e, portanto, ndo indeni-
zavel. Como ndo ha um percentual minimo de
chance de obtengao da vantagem esperada ne-
cessaria para caracterizar a teoria da perda de

uma chance, somente no caso concretoojuizira
decidir, trata-se de uma chance remota ou uma
chance sériaereal, passivel de umaindenizagéo.
A aplicagdo da teoria da perda de uma
chance depende da probabilidade de se con-
seguir algo. Se a chance for muito razoavel,
podera ser considerada lucro cessante. Nao ha
um percentual pré-estabelecido que indique o
que seria uma chance muito razoavel, porém
no caso concreto quando o magistrado assim
entender, podera condenar o réu a pagar o va-
lor equivalente a vantagem esperada e ndo o
valor da chance perdida (SILVA, 2013)
Portanto, conforme entendimento ja
mencionado neste trabalho, quando se tratar
de uma chance muito razoavel, podera ser
considerado o lucro cessante. Neste caso, a
ré poderia ter sido condenada a pagar, nao o
valor equivalente a chance do lucro perdida,
mas em virtude da razoabilidade da chance ser
muito grande, a condenag¢ao deveria ser equi-
valente ao valor da vantagem esperada.

3 NATUREZA JURIDICA DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE

Nio ha entendimento pacifico acerca da
natureza juridica da indenizagdo das chances
perdidas: trata-se de dano patrimonial ou mo-
ral, dano emergente ou lucro cessante, nexo de
causalidade ou uma ampliagdo do conceito de
dano. Desde os classicos até os autores con-
temporaneos, a grande maioria admite que,
quando se tratar de uma chance séria e real,
a mesma passa a ter valor econémico e, por-
tanto, a ser passivel de indenizagdo. Assim a
assinala a boa doutrina.

Alguns autores associam o aparecimento da res-
ponsabilidade pela perda de uma chance a utili-
zagdo menos ortodoxa do nexo de causalidade,
ora se manifestando em forma de causalidade
parcial, ora em forma de presun¢ido de causali-
dade, nos moldes da responsabilidade coletiva
ou grupal. Outra corrente ainda mais numero-
sa acredita que a teoria da perda de uma chance
constitui perfeito exemplo de amplia¢do do con-
ceito de dano reparavel, mantendo a aplicagdo
ortodoxa do nexo causal. (SILVA, 2013, p.7)

A denominada perda da chance, como
quer Silvio Salvo Venosa (2008, p.324), “pode
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ser considerada como uma terceira modalida-
de nesse patamar, o meio caminho entre dano
emergente e lucro cessante”. O referido autor
entende, portanto, que a perda de uma chance
ndo se trata de dano moral, mas dano material,
haja vista que se enquadra entre as duas moda-
lidades de dano material previstas no ordena-
mento juridico brasileiro.

A natureza da chance perdida vai variar
conforme a natureza da chance esperada. Se o
queseesperavaobtereraumbememinentemen-
te patrimonial, a chance tem natureza juridica
patrimonial. Entretanto, se o que se esperavaera
um bem extrapatrimonial, a chance tem natu-
reza juridica extrapatrimonial. (SILVA, 2013).

Existe ainda a doutrina divisionista, a
qual propde uma divisdo entre os casos cldssi-
cos daresponsabilidade civil pela perda de uma
chance e os casos envolvendo a seara médica.
Referida doutrina defende que nos casos que
envolvem a seara médica, ndo ha um processo
interrompido, mas um resultado final, qual seja
morte ou invalidez do paciente, ha apenas uma
incognita que € a relagdo causal entre o ato ili-
cito praticado pelo médico e o resultado final.
Porém, ndo ha como saber se a causa do pre-
juizo foi a evolugao natural da doenga ou ato
ilicito do médico, vide em Nuno Santos Rocha:

O juiz apenas consegue provar que o comporta-
mento do médico é abstractamente adequado a
ter causado o dano, ndo conseguindo demons-
trar que a conduta do agente foi conditio sine qua
non para o prejuizo ocorrido [...] Estar-se ia,
neste sentido, perante uma verdadeira presun-
¢do de causalidade, uma vez que, perante o com-
portamento censuravel de um médico - facto
ilicito e culposo - e o aparecimento posterior de
um dano, que por ele podera eventualmente ter
sido produzido, se afirma a sua responsabilidade,
mesmo se ignorando se a verificagdo de tal com-
portamento foi condigdo necesséria para a con-
cretizacdo desse prejuizo. (ROCHA, 2014 p.19)

Entre todas as possibilidades examina-
das, a mais aceita pela doutrina e jurispru-
déncia, conforme analise dos casos estudados,
¢ a de que a teoria da perda de uma chance
caracteriza-se como a ocorréncia da perda de
uma chance séria e real de obtencao de uma
vantagem futura, que nio se confunde com a
vantagem final esperada, e, para tanto, tem na-
tureza juridico-economica.

4 BREVE HISTORICO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE

Durante muito tempo, o dano decorren-
te da perda desta oportunidade de obter uma
vantagem, ou de evitar um prejuizo foi igno-
rado pelo Direito, por nao ser possivel afir-
mar com certeza, que, sem o ato do ofensor,
a vantagem seria obtida, ignorando-se entao
a existéncia de um dano diverso da perda da
vantagem esperada, qual seja o dano da per-
da de oportunidade de obter aquela vantagem.
A teoria da perda de uma chance comegou a
ser estudada na Francga, no século XIX, onde
foi chamada de perte d'une chance. Na ocasiao,
doutrinadores e juristas passaram a tratar da
possibilidade de alguém ser indenizado quan-
do, por motivo alheio a sua vontade, a conduta
de terceiro lhe fizesse perder uma chance séria
e real de obter uma vantagem que nao havia se
concretizado. (SILVA, 2013)

Ja no século XIX, precisamente em 17 de julho de
1889, a Corte de Cassagdo francesa aceitara con-
ferir indeniza¢do a um demandante pela atuacio
culposa de um oficial ministerial que extinguiu
todas as possibilidades de a demanda lograr éxi-
to, mediante o seu normal procedimento. Este é
o exemplo mais antigo de utilizagdo do conceito
de dano pela perda de uma chance encontrado
na jurisprudéncia francesa (SILVA, 2013, p. 11).

Na ocasido, doutrinadores italianos dis-
cordavam dos franceses, afirmando tratar-se
de dano nao indenizavel, por ndo se tratar de
dano emergente nem lucro cessante, conforme
previsto em seu ordenamento juridico. Poste-
riormente os italianos passaram a entendé-lo
como uma espécie de lucro cessante, mas de-
pois, aceitaram sua autonomia, ocasiao em que
os juristas passaram a aplicar a teoria da per-
da de uma chance no campo alimentar, o que
ocorria, quando o ressarcimento dos danos
nao era devido somente a quem era titular de
um direito subjetivo a alimentos, mas também
a qualquer um que tenha sofrido lesdo a um
simples interesse de fato, como, por exemplo,
a expectativa de que a vitima contribuiria eco-
nomicamente para o sustento da casa. O que
pouco a pouco foi ampliando-se as demais si-
tuagdes. Porém, o primeiro caso julgado na Ita-
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lia, aplicando a teoria da perda de uma chance,
ocorreu somente no ano de 1983. (SAVT, 2012)

O primeiro caso aceito pela Corte de Cassagdo
Italiana ocorreu em 1983, quando determinada
empresa convocou alguns trabalhadores para
participar de um processo seletivo para a con-
tratacdo de motoristas que iriam compor o seu
quadro de funciondrios. Ndo obstante tenham
se submetido a diversos exames médicos, alguns
candidatos ao emprego foram impedidos de par-
ticipar das demais provas de direcdo e de cultura
elementar, necessarias a conclusio do processo
de admissao. (MELO, 2010, p.366)

A discussdo da teoria da perda de uma
chance, que teve origem na Franca e foi am-
plamente discutida na Europa, mas ainda é
nova no Brasil, embora os tribunais ja estejam
a sufraga-la. (VENOSA, 2012)

No que se refere a aplica¢ao dessa teoria
no Brasil, conclui-se que se trata de algo mui-
to recente, ndo ha um entendimento pacifico,
ha muita divergéncia doutrindria e jurispru-
dencial acerca do tema, porém vem ganhando
cada vez mais espaco, principalmente ap6s um
caso emblematico que ficou nacionalmente
conhecido como o caso “Show do Milhao”, que
sera trata adiante.

Ao tratar da indenizagdo no Cddigo Ci-
vil, assinala o instituto nos art. 948 e 949, com
a seguinte redagdo:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacio
consiste, sem excluir outras reparagdes: I - no
pagamento das despesas com o tratamento da
vitima, seu funeral e o luto da familia; II - na
prestagdo de alimentos as pessoas a que o morto
os devia, levando-se em conta a duragdo prova-
vel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a sad-
de, o ofensor indenizard o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim
da convalescenga, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido.

Sob a regéncia do Codigo Civil, a apli-
cagdo da Teoria foi ampliada, juntamente com
o entendimento de que qualquer tipo de dano
deve ser ressarcido, inclusive aquele que reti-
ra da vitima a chance de obter uma vantagem
esperada, desde que a chance seja séria e real.
(SAVT, 2012)

Até o advento da Revolucao Industrial,
predominava a teoria subjetivista (cujo centro
das atengdes era o autor do dano) no que tan-

ge a responsabilidade civil. (SAVI, 2012). Para
que surgisse a obrigacdo de ressarcir, o autor
do dano deveria agir com dolo ou ao menos
com culpa, caso contrario nao se falava em in-
denizagdo e a vitima teria que arcar com seu
prejuizo, haja vista que dificilmente conseguia
provar a culpa do autor, veja-se o tratamento
da boa doutrina:

A teoria objetiva faz com que o autor de uma
atividade de risco responda por todos os danos
dela advindos, independentemente de culpa. E
com base nesta perspectiva, desenvolvida apds a
Revolucdo Industrial, que os autores asseveram
que houve uma verdadeira inversdo do eixo da
responsabilidade civil, antes preocupada em en-
contrar o carater culposo da conduta do agente,
atualmente voltada para a repara¢do do dano.
(SILVA, 2013, p. 04)

Para reparar essas injustigas, desenvol-
ve-se apds a Revoluc¢ao Industrial, a teoria ob-
jetiva da responsabilidade civil, cujo principal
fundamento é a prote¢ao a vitima, o que possi-
bilitou o surgimento da obrigagdo de indenizar
sem a necessidade da existéncia de dolo ou cul-
pa por parte do autor do dano, mas tdo somen-
te da comprovagao do dano injusto e do nexo
causal entre a conduta do agente e o resultado
danoso. Essa mudanga de foco torna-se mais
um fundamento para a aplicagdo da teoria da
perda de uma chance, haja vista que nessas situ-
a¢oes ha um dano injusto, que é perda da chan-
ce de obter a vantagem esperada (SAVI, 2012).

Ocorre, entdo, uma crescente conscién-
cia de que o direito deve considerar a incerteza
como parte integrante das solugdes juridicas,
pois trata com complexos e probabilisticos
conflitos dos fendmenos sociais. O avango tec-
nolégico possibilitou a ampliagdo da avaliacao
e da quantificagdo de evidéncias estatisticas, o
que resultou na possibilidade de reparagao de
certos danos complexos aos quais nao se podia
imputar um agente causador. (SILVA, 2013).

Além da analise dos Cddigos Civis, ana-
lisando a Constituicao Federal de 1988, perce-
be-se que esta trata em seu art. 5°, incisos V e
X, acerca do dever de indenizar, seja por vio-
lagao a dano material ou moral. Ou seja, sdo
conceitos genéricos que incluem o direito a in-
denizagdo por qualquer tipo de dano, inclusive
aquele oriundo da Perda de uma Chance.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da inde-
nizagéo por dano material, moral ou a imagem;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.

Percebe-se que houve grandes avangos
no Brasil no que tange ao estudo e consequente
conhecimento e aplicagdo da teoria da perda de
uma chance. E verdade que algumas limitagdes
relacionadas a interpretagdes de legislagdes
anteriores impediam de avangar no estudo do
tema, mas caso a caso, novas legislacdes sur-
giram e o tema vem ganhando a importancia
merecida no ordenamento juridico brasileiro.

5 CRITERIOS DE APLICACAO DA TEO-
RIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Percebe-se que a chance é algo que tem
valor. As probabilidades hoje podem ser valo-
radas e precificadas de uma maneira correta. A
doutrina internacional acabou sistematizando
alguns requisitos para que a Teoria da Perda de
uma Chance nao seja considerada uma teoria
muito ampla e que abra as portas para o dano
hipotético. Tratam-se das condigdes necessa-
rias para que uma demanda de responsabilida-
de pela perda de uma chance seja procedente.
Os critérios que diferenciam esta espécie das
demais hipdteses de responsabilidade civil es-
tdo na sequéncia.

5.1 Chance séria e real

Trata-se de uma chance que ultrapas-
sa uma esperanca subjetiva. E tdo certa que a
vitima ja se acredita incorporada na situagao
juridica mais favoravel. Nao se trata de uma
mera chance, um mero desejo, uma mera pro-
babilidade, mas algo muito provavel de se rea-
lizar caso nao houvesse a a¢cdo ou omissao que
impediu sua realiza¢ao.

O sistema norte-americano possibilita a

reparagao integral da vantagem esperada, nos
casos em que a agdo ou a omissdo do agente
apresentar uma probabilidade igual ou maior
que cinquenta e um por cento (51%) de ter
causado o dano final (padrao more likely than
not). Em contrapartida, a Corte de Cassagdo
italiana, em alguns julgados considera que a
vitima deva provar que tem pelo menos 50%
de probabilidade de obter a vantagem espera-
da para se alcangar o requisito de seriedade e
certeza das chances perdidas. (SILVA, 2013)

No que se refere ao Brasil, o Enunciado
n° 443, aprovado por unanimidade na V Jor-
nada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, traz a seguinte redagdo:

Enunciado 443. “Art. 927. A responsabilidade ci-
vil pela perda de chance nio se limita a categoria
de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance per-
dida pode também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo
ficando adstrita a percentuais aprioristicos”

Percebe-se que além de chance séria e
real, ndo existe percentual minimo que carac-
terize a aplicagdo da teoria da perda de uma
chance no Brasil, haja vista que o mencionado
enunciado afirma que a chance nao fica adstri-
ta a percentuais aprioristicos, ou seja, a prin-
cipios anteriores a percentuais pré-determina-
dos. Essa caracteriza¢ao da chance séria e real
sera analisada caso a caso.

5.2 Necessidade de uma quantifica¢ao
adequada

Existe uma autonomia entre a chance es-
perada e a chance perdida, haja vista a impos-
sibilidade de se provar que o resultado espe-
rado pela vitima iria de fato ocorrer nao fosse
a intervencdo do réu, nao se pode indenizar a
vitima com o valor da vantagem esperada, mas
com base na probabilidade de alcancar aquela
vantagem sera calculado o valor da indeniza-
¢ao a ser paga.

A indenizacédo pela perda de uma chance
nunca podera alcangar o mesmo patamar que
alcangaria a indenizagdo da vantagem espera-
da, caso ela houvesse se realizado. O valor sem-
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pre serd menor e proporcional a chance que a
vitima teria de alcancar a vantagem esperada.

Jean-Pierre Couturier, utilizando-se de um con-
ceito matematico, ilustra com precisdo o proces-
so de quantificagdo na teoria da perda de uma
chance ao afirmar que “a ‘fun¢do chance per-
dida’ é a derivada da ‘fun¢do vantagem espera-
da, (dano final)” e varia conforme esta, mesmo
mantendo a sua autonomia. (SILVA, 2013 p. 144)

Diante da impossibilidade de reparar
o dano final, calcula-se a probabilidade que
aquela chance teria de ser alcan¢ada e com base
nesse resultado, chega-se a um valor que mais
e aproxima da reparagédo real do dano sofrido.
Dano esse representado pela chance perdida.

5.3 Perda definitiva da vantagem esperada

E necessdrio que nio haja mais qualquer
possibilidade de a vitima alcangar a vantagem
esperada para que se esteja diante da Teoria da
Perda de uma Chance. Existe a necessidade que
haja um dano final. No caso da Teoria da Perda
deuma Chance, trata-se de um dano auténomo,
que cesse toda e qualquer possibilidade que a
vitima tinha de alcangar a vantagem esperada.

Segundo Jacques Boré, a necessidade de se es-
perar pela realizacdo do dano final faz com que
o0 prejuizo caracterizado pelas chances perdidas
“néo seja considerado como revestido de um ca-
rater danoso proprio, mas somente como uma
causa, tendo concorrido para a produgio de um
dano final, que é reparado somente em parte”
(SILVA, 2013 p. 53)

A apreciagdo da demanda referente a
aplicagdo da Teoria da Perda de uma Chance
deve vir sucedida de dano irreversivel e preju-
dicial a vitima. Nao ha que se falar em perda
de uma chance, caso ainda exista alguma outra
forma de a vitima obter a vantagem esperada.

6 ANALISE DA JURISPRUDENCIA BRA-
SILEIRA QUANTO A APLICACAO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

O caso que ficou conhecido como “Show
do Milhao’, tornou-se um caso emblematico
no direito brasileiro, haja vista a repercussao

que teve, tanto do ponto de vista social como
juridico. O caso envolveu um programa televi-
sivo de grande audiéncia e demandava a apli-
ca¢do de uma teoria pouco conhecida no orde-
namento juridico brasileiro, que gerou muita
discussao, principalmente no que tange a sua
quantificagao.

Em novembro de 2005, foi julgada a agdo
do “Show do Milhao” pelo Superior Tribunal
de Justica - STJ. Na ocasido, uma participan-
te de um programa de televisao (concurso de
perguntas e respostas) ja havia conquistado o
prémio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil re-
ais) e foi para a “pergunta do milhao” (valen-
do um milhao de reais), que foi a seguinte: “A
constituicdo reconhece direitos dos indios de
quanto do territorio brasileiro? ” Como possi-
veis respostas, o programa apresentou quatro
opgoes: (1) 22%; (2) 2%; (3) 4%; ou (4) 10%”.
Nao achando entre os quatro itens apresenta-
dos, a resposta correta, decidiu entdo, nao res-
ponder e desistiu, ficando apenas com os R$
500.000,00 ja conquistados.

Ocorre que, posteriormente percebeu
que aquela pergunta era impossivel de ser res-
pondida, pois nenhum daqueles itens corres-
pondia a resposta correta, uma vez que a Cons-
tituicdo Federal ndo determina o percentual do
territdrio brasileiro reservado aos indios. Mo-
tivo pelo qual, a participante pleiteou em uma
acao judicial, o valor de R$ 500.000,00 que dei-
xou de ganhar. Tanto o juiz de 1° grau como
o Tribunal de Justica da Bahia concederam a
indenizagdo no valor total do prémio que de-
veria ter sido ganho. No entanto, o ST] (Recur-
so Especial N° 788.459 — BA 2005/0172410-9)
reformou a decisao, entendendo que nao havia
certeza de que ela acertaria, haja vista o grau
de dificuldade ser muito alto e que o valor da
indenizagdo ndo corresponderia a vantagem
que ela deixou de obter, mas a chance perdida,
como um dano auténomo. Calculou entdo o
valor da indeniza¢do em R$ 125.000,00 (cento
e vinte e cinco mil reais) haja vista que havia 4
alternativas e a probabilidade de a participante
acertar a pergunta seria de 25%. O Relatorio
do Ministro Fernando Gongalves, traz a se-
guinte redagdo:
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RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGAO. IM-
PROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULA-
DA EM PROGRAMA DE TELEVISAQ. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento em programa de perguntas
e respostas, pela televisdo, sem viabilidade 16gi-
ca, uma vez que a Constitui¢do Federal ndo in-
dica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instincias
ordindrias, a impossibilidade da prestagdo por
culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir
o participante pelo que razoavelmente haja dei-
xado de lucrar, pela perda da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

RECURSO ESPECIAL N°¢ 788459 - BA
(2005/0172410-9)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GON-
CALVES (RELATOR)

[...]

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do
que sucede nas indenizag¢des por dano moral, te-
nho que ao Tribunal é permitido analisar com
desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o
aos pardmetros juridicos utilizados, para nio
permitir o enriquecimento sem causa de uma
parte ou o dano exagerado de outra.

A quantia sugerida pela recorrente (R$
125.000,00 cento e vinte e cinco mil reais) - equi-
valente a um quarto do valor em comento, por ser
uma probabilidade matematica’de acerto de uma
questdo de multipla escolha com quatro itens) re-
flete as reais possibilidades de éxito da recorrida.
Ante o exposto, conhe¢o do recurso especial e
lhe dou parcial provimento para reduzir a inde-
nizagdo a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco
mil reais).

Identifica-se, neste caso, a existéncia dos
trés requisitos necessarios a aplicagao da men-
cionada teoria: chance séria e real (em virtude
do excelente desempenho que a autora teve no
decorrer do programa), necessidade de uma
quantificagao adequada (como eram quatro
opgoes, calculou-se em 25% a probabilidade
de acerto, dando a ela 25% do valor que dei-
xou de ganhar) e perda definitiva da vantagem
esperada (a autora nio teve outra chance de
ganhar o prémio).

Acerca da quantificagdo do valor da in-
denizagdo, a probabilidade certamente seria
um pouco maior, em torno de 35%, haja vis-
ta que a participante mostrou ter um conhe-
cimento geral bastante acima da média e 25%
seria a probabilidade que qualquer pessoa te-
ria. (SILVA, 2013)

Sobre a responsabilidade civil do advo-
gado, temos a decisdo do Tribunal de Justi¢a
do Rio Grande do Sul, onde se optou pela apli-
cacdo da teoria da perda de uma chance a um

caso onde o cliente havia sido acionado em
uma agdo executiva, contratou um advogado
e forneceu a ele documenta¢ao comprobatéria
de que aquela divida ja havia sido paga, po-
rém, erros técnicos do advogado impediram o
cliente de exercer sua defesa naquela agdo exe-
cutiva, motivo pelo qual foi condenado a pagar
indenizacio ao cliente. Percebe-se nesse caso,
a existéncia dos trés requisitos necessarios a
aplicacdo da mencionada teoria: chance séria
e real (haja vista que possuia a documentagdo
comprobatdria de que a divida havia sido paga),
Necessidade de uma quantificacdo adequada
(o quantum da indenizag¢ao foi baseado na pro-
babilidade que o cliente tinha de ter sua defesa
aceita naquela a¢do) perda definitiva da vanta-
gem esperada (o cliente ndo teve mais chance
de exercer sua defesa naquela agdo executiva).

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO.
EXERCICIO DO MANDATO.PERDA DE UMA
CHANCE. - Advogado contratado patrocinar a
defesa do cliente em agdo executiva. Cliente que
forneceu documentagdo ao patrono, pretenden-
do ver defendida a alega¢do de que ja quitara a
divida exequenda. Comprovada a atuagio inade-
quada e culposa do profissional contratado. Nes-
te processo indenizatorio, advogado, ndo houve
comprovacao da tese de defesa de que as alega-
¢Oes do cliente seriam inverossimeis e pouco de-
fensaveis. Prova dos autos que leva a conclusdo
diversa. Pratica de erros técnicos insuperaveis
durante o patrocinio da defesa do cliente, que
conduziram a completa e irrecuperavel perda da
chance de exercer defesa naquela a¢ao executiva.
Dever de indenizar configurado. - Reformada a
sentenga, resta prejudicado o pedido da parte ré
de majoragdo da verba honoraria sucumbencial
que lhe havia sido arbitrada. APELO PROVIDO,
RECURSO ADESIVO PREJUDICADO. (Ape-
lagao Civel N° 70053375655, Décima Sexta Ca-
mara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 27/06/2013)

Sobre a responsabilidade civil na seara
médica, analisamos a decisdo do Superior Tri-
bunal de Justica, o qual optou pela aplicagao
da Teoria da Perda de uma Chance a uma si-
tua¢do onde um erro médico impediu que um
paciente com céncer realizasse o tratamento
adequado e viesse a 6bito. Percebe-se, nesse
caso, que o julgador traz um entendimento de
certeza quanto ao dano e a seu causador, mas
incerteza quanto a extensao do dano, afinal de
contas nao se pode afirmar que se houvesse o
tratamento adequado o paciente niao haveria
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morrido em decorréncia da doenca. Identifi-
ca-se a existéncia dos trés requisitos necessa-
rios a aplicagdo da mencionada teoria: chance
séria e real (tratamento adequado para a cura
do cancer), necessidade de uma quantificagao
adequada (probabilidade de o tratamento fun-
cionar, embora nao houvesse a certeza da cura,
mas havia pelo menos um periodo maior de
vida) e a perda definitiva da vantagem espera-
da (em virtude da morte do paciente).

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO
INADEQUADO. REDU‘CAO DAS POSSIBI-
LIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO
DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDA-
DE DE APLICACAO DA TEORIA DA RES-
PONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA
DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPOR-
CIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO
ESPECIAL  PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipdteses de
responsabilidade civil pela perda de uma chance
em sua versdo tradicional, na qual o agente frus-
tra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas
situa¢des, ha certeza quanto ao causador do dano
e incerteza quanto a respectiva extensdo, o que
torna aplicével o critério de ponderagdo caracte-
ristico da referida teoria para a fixagdo do mon-
tante da indenizac¢do a ser fixada. Precedentes.
2. Nas hipdteses em que se discute erro médi-
co, a incerteza ndo estd no dano experimen-
tado, notadamente nas situagbes em que a
vitima vem a Obito. A incerteza estd na parti-
cipagdo do médico nesse resultado, a medida
que, em principio, o dano é causado por for-
¢a da doenga, e ndo pela falha de tratamen-
to. (...). (STJ, 3* Turma, REsp 2011/0078939-
4, Min. Nancy Andrighi, j. Em 4/12/2012).

Conforme os casos analisados, percebe-
se que a teoria da perda de uma chance pode
ser aplicada as mais diversas situagoes, seja na
seara médica, responsabilidade civil do advo-
gado ou a qualquer outro fato ocorrido em
sociedade, desde que estejam presentes os re-
quisitos que a caracterizam, ou seja, que nao
seja somente uma mera expectativa mas uma
chance séria e real, a quantificacdo adequada
da chance e a perda definitiva da possibilidade
de obtengdo da vantagem esperada.

7 CONCLUSAO

Em um estado sécio liberal como o bra-
sileiro, perquire-se se a perda de uma chance
ndo promoveria um advento da industria de

indenizagdes, mas isso nao quer dizer, que se
possa afastar a responsabilidade daqueles que,
extracontratualmente, faltam com a diligén-
cia nos meios e nos fins a que venha ofertar
em servigos, concurso de progndsticos, dentre
outros tantos. E que no campo das obrigagdes
civeis, vive-se a conjuntura ética pela qual pe-
rambulam as obrigag¢des principais, os valores
e deveres acessorios aquelas.

Conclui-se que a teoria da perda de uma
chance tem validade juridica, aplicabilidade,
conforme analisado neste trabalho. Doutrina
e jurisprudéncia brasileira tém avan¢ado bas-
tante e aplicado mencionada teoria aos mais
diversos casos, aplicando-a as mais diversas si-
tuagdes (como na seara médica e quanto a res-
ponsabilidade civil dos advogados) atendendo
a expectativa de quem teve sua chance séria e
real frustrada por ato ilicito de terceiro.

Para a legitimidade da Teoria da perda
de uma chance no ordenamento juridico bra-
sileiro, vale ressaltar que o procedimento legis-
lativo devera ser de forma privativa da Uniao,
para tanto, sera da competéncia legiferante do
Congresso Nacional e fundamentar-se no 4m-
bito dos direitos que permeiam fundamenta-
lidade dos direitos do ser humano. Sua égide
material enquadra-se em reconhecer os para-
metros de adimplemento da repara¢ao ora pelo
credor, e, igualmente, evitando-se o chamado
enriquecimento ilicito do devedor, para que se
opere a boa-fé equanime nas relagdes juridicas.

Os requisitos da teoria de perda de uma
chance sao: a) chance séria e real, b) necessi-
dade de uma quantificagdo adequada; c) perda
definitiva da vantagem esperada. Para tanto a
natureza juridico-econémica, demanda uma
apreciagdo nao s6 argumentativa dos casos difi-
ceis, mas, pautada nos critérios de probabilida-
des quantificadas. Em uma palavra, o instituto
¢ eficaz, haja vista que cumpre seu objetivo de
ressarcir o prejuizo antes ndo analisado, de al-
guém que teve uma chance séria e real perdida.
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