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RESUMO

O presente trabalho visa analisar um aspecto da responsabilidade civil ainda
relativamente recente no Brasil: a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.
Pretende-se com essa monografia apresentar o tema, sua historia, seu desenvolvimento e sua
evolucdo, tanto no direito comparado quanto no ordenamento juridico nacional, e demonstrar
como deve ocorrer sua correta aplicacdo. Com isso, busca-se, principalmente, a compreensao
acerca do campo de utilizacdo da teoria e o entendimento de sua aplicabilidade pratica. Dar-se-4
atencdo para a problemadtica do dano e de sua quantificacdo em ramos diversos do direito civil
para que se possa chegar a uma conclusio a respeito da aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance nas diferentes dreas possiveis. Para tanto, a presente monografia apresente um breve
resumo acerca da evolu¢do da teoria da responsabilidade civil como um todo, para depois
apresentar a evolucdo da teoria da perda de uma chance na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras,
sobretudo na Franca e nos Estados Unidos. Em seguida, apresenta-se como a teoria foi
desenvolvida no Brasil, os aspectos doutrindrios, os conceitos importantes e algumas aplicagdes
especificas. Por fim, trata-se da jurisprudéncia nacional e da forma com que a teoria tem se

difundido dentro do pafs.

Palavras-chave: Perda de uma chance. Responsabilidade civil. Direito civil.



ABSTRACT

The following project intends to study a relatively new Law theory: the loss of a
chance theory. Within the following work, it’ll be presented the theory’s history, its development
and its evolution, both within the Brazilian Law and within other countries’ judicial system, so
that it can be demonstrated how the theory should be correctly applied. Moreover, the present
work will study the circumstances in which the loss of a chance theory should be applied and to
which cases it should apply. In order to do that, the following project will study the theory’s
precedents evolution, as well as its own, in the Justice system of foreign countries, especially
France and the United States. Later, it will be shown how the theory developed in Brazil, the
internal Justice system discussions, the important concepts and some specific applications of the
theory. Finally, there will be a case study that will try to show how the theory is being applied

and spreading throughout the Brazilian courts.

Keywords: Loss of a chance. Civil Law. Civil responsibility.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a teoria da perda de uma chance, instituto da
responsabilidade civil que se desenvolveu na Europa durante a segunda metade do século XX,
sendo discutida pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro na década de 90. Busca-se
aqui entender como a teoria se desenvolveu, encontrou espaco no Direito nacional e qual seria
sua correta aplicacdo. Nao obstante, também se pretende analisar mais detalhadamente a questao
da aplicacdo em pontos especificos do direito civil para trabalhar a problemética das possiveis
diferentes aplicacdes dentro do direito, de modo a saber se existem diferengas entre as aplicagdes

ou se a utilizac¢do da teoria € igual em todos os aspectos.

Para melhor andlise do instituto, serd analisada a evolucdo histérica e o
desenvolvimento da responsabilidade civil e de suas respectivas teorias. Posteriormente, serd feita
a andlise da teoria da perda de uma chance na doutrina e na jurisprudéncia estrangeiras,
sobretudo os casos das cortes francesas e norte-americanas, de forma a entender um pouco

melhor como a teoria é utilizada fora do pais.

De forma simplificada, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
comega a ser estudada na Franga, ao final do século XIX, sendo propriamente desenvolvida a
partir da década de 60 do século XX. A teoria também se desenvolveria nos paises da common
Law, como Inglaterra e Estados Unidos. A compreensdo do surgimento e do desenvolvimento da

teoria nesses paises € importante para propria compreensao do assunto.

Mais adiante, sera analisada a tematica dentro da doutrina brasileira. Nesse
momento serd conceituada a teoria da perda de uma chance e serdo explicados seus pré-requisitos
e os fatores relevantes a sua aplicacdo. Aqui também serdo estudadas algumas aplicagcdes
especificas da teoria da perda de uma chance que podem ter mais relevancia ou por causarem

certos questionamentos.

Esses fatores mostram-se importantes por propiciarem proprio conhecimento
acerca do funcionamento do instituto. Assim, o estudo do conceito e dos principais elementos
constitutivos da teoria, quais sejam chance real e séria e quantificacdo da chance perdida, é de

grande relevancia para a total acep¢ao da teoria a ser estudada.



Nao obstante, a andlise das aplicacdes especificas da perda de uma chance servira
para trabalhar a problemdtica das possiveis diferencas de aplicacdo e de entendimento dos
requisitos da teoria. Pretende-se com isso chegar a uma conclusdo acerca da possibilidade de
haver diferencas na utilizagdo da teoria da perda de uma chance ou se seria essa uma teoria

estatica e fixa.

Por fim, proceder-se-4 a andlise da aplicabilidade e da aceitag¢do da teoria da perda
de uma chance dentro do ordenamento juridico nacional, fazendo um breve estudo de caso e
explicando em cada caso como que determinados elementos se apresentam para, assim,
compreender como o Direito brasileiro entende que deve ser a aplicagdo da teoria € em que casos

ela se aplica dentro do territério nacional.
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1. ASPECTOS HISTORICOS DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E A PERDA
DE UMA CHANCE NO DIREITO ESTRANGEIRO

A teoria da perda de uma chance consiste em uma nova modalidade de
responsabilidade civil ou, ao menos, em uma nova forma de interpretar e entender a
responsabilidade civil. A teoria surge na Europa, mais especificamente na Franga do final do
século XIX, em caso enfrentado pela Corte de Cassacdo, propagando-se posteriormente para a
Inglaterra e outros paises da commonwealth, a partir de caso enfrentado em 1911 pelos tribunais
ingleses, antes de se espalhar pelo restante da Europa e do mundo, eventualmente chegando ao

Brasil, ainda que de forma muito timida.

Para melhor compreensdo da teoria, de sua definicdo e aplicacdo, o presente
capitulo se destinard a explicacdo da progressdao histérica da responsabilidade civil, em que a
teoria da perda de uma chance se insere e de onde ela surge, e do surgimento da teoria na Franca

e nos paises da common Law, que muito trataram sobre o assunto.

1.1 A progressao historica da responsabilidade civil

No inicio da civilizagdo, o principal método de obtencdo de reparacdo pelos atos
que causassem prejuizos a uma pessoa consistia na vinganca, possivelmente o mais basico dos

mecanismos de autotutela.

Em tal época, por ndo haver qualquer lei ou norma que regulamentasse essa
pritica, era consideravelmente comum que a medida tomada contra o ofensor fosse
desproporcional e/ou cruel. Também nao era raro que as medidas excedessem a pessoa do

agressor e alcangasse pessoas de sua familia.

Esse quadro teve suas primeiras mudancas com o aparecimento das primeiras leis
e normas de que se tem noticia, tal como o Cdédigo de Hammurabi. Esses primeiros aparatos
normativos impunham limites a punicdo que poderia ser aplicada aos agressores, porém,
normalmente, os regulamentos dispostos se calcavam na pena de Talido, conhecida pela famosa

maxima “olho por olho, dente por dente”.

Necesséario ver, ainda, que nesse momento a Unica exigéncia necessaria para que

houvesse aplicacao de pena a um individuo era a existéncia de dano causado por ele. Aqui, ainda
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nao se fala de culpa do agente, sendo ela um fator completamente desnecessario a aplicagdo das

penas e punigoes.

Nesse sentido, cumpre mencionar o disposto por Carlos Roberto Gongalves em seu
manual sobre responsabilidade civil:
Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa. O dano
provocava a reac¢do imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem
limitacdes. Nao imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a vinganga privada, ‘forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontinea e natural contra o mal

sofrido; solu¢do comum a todos 0s povos nas suas origens, para a reparagdo do mal pelo
mal’.

N

Se a reagdo ndo pudesse acontecer desde logo, sobrevinha a vindita
imediata,posteriormente regulamentada, e que resultou na pena de talido, do ‘olho por
olho, dente por dente’. (GONCALVES, 2010, p. 24-25)

Esse periodo seria superado a partir do momento em que o Estado passa a
possibilitar a composi¢do aos particulares. Nessa época, a vitima propunha o pagamento de
determinada quantia em dinheiro para reparacdo de seu prejuizo e ficava a critério do ofensor
decidir entre o pagamento da quantia elencada pela vitima ou sofrer o mal que a vitima poderia

lhe causar.

Posteriormente essa possibilidade de escolha seria abolida e ao ofensor s6 caberia
a possibilidade de reparacdo pelo dano causado através de compensagdo financeira. Dessa forma
existe o fim da autotutela, da justica feita com as proprias mios. E justamente nesse momento em
que surge a Lei das XII Tabuas, que previa a reparagdo através de indenizacdo econdmica pelo

dano econdmico causado por um agente a outrem.

Aqui ja se caminhava de encontro a responsabilidade civil de forma mais parecida
com a que existe hoje. Entretanto, € somente com o surgimento da Lex Aquilia de damno, por
volta de 250 a.c., que se esbocam os contornos da responsabilidade civil atual, sobretudo da

teoria da responsabilidade civil subjetiva.

A Lex Aquilia fez com que o Estado trouxesse para si o dever de punir aqueles que
causavam danos a outrem, impondo a eles a obrigacdo de indenizar as vitimas mediante
reparagdo pecunidria. Aqui ja ndo se admite mais que se fale de possibilidade de a vitima se

vingar do agente que lhe causou o dano.
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A lei também foi de fundamental importincia por ter tracado a nocdo de culpa
como necessidade para se operar a responsabilizacdo do agente. Se ndo houvesse culpa do agente,
nao haveria que se falar em obrigacao de reparacdo. A Lex Aquilia também foi responsdvel por
estabelecer as bases da responsabilidade extracontratual ao criar uma forma de reparacdo do

prejuizo com base na definicdo de seu valor.

Sobre o assunto, vale mencionar os ensinamentos de Maria Helena Diniz:

A Lex Aquilia de damno veio cristalizar a ideia de reparacdo pecunidria do dano,
impondo que o patrimdnio do lesante suportasse os 6nus da reparagdo,em razdo do valor
da res, esbogando-se a nog¢do de culpa como fundamento da responsabilidade, de tal
sorte que o agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem
culpa. Passou-se a atribuir o dano a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de damno
estabeleceu as basesda responsabilidade extracontratual, criando uma forma pecunidria
de indenizacdo do prejuizo, com base no estabelecimento de seu valor. Esta leiintroduziu
o damnum iniuria datum, ou melhor, prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o
lesado, sem enriquecer o lesante. Todavia, mais tarde, as sang¢des dessa lei foram
aplicadas aos danos causados por omissdo ou verificados sem o estrago fisico e material
da coisa. O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢do, renunciando a vinganga. Essa
composicdo permaneceu no direito romano com o cardter de pena privada e como
reparagdo, visto que ndo havia nitida distin¢cdo entre a responsabilidade civil e a penal.
(DINIZ, 2010, p.11)

Outro marco de grande importancia para a responsabilidade civil aconteceria na
Idade Média, com a separacdo da ideia de dolo e de culpa stricto sensu, frutos da crescente
influéncia da doutrina francesa na matéria da responsabilidade civil. Também € finalmente nesse
periodo que comeca a haver o rompimento da responsabilidade penal com a responsabilidade

civil.

Como mencionado anteriormente, a doutrina francesa foi — e ainda € — uma das
mais influentes com relacdo a matéria aqui discutida. Entre os aspectos mais importantes trazidos
por referida doutrina é o Cdédigo Civil Francés de 1804, também conhecido como Cddigo
Napoledo, responsdvel por ocasionar uma maior difusdo da responsabilidade civil dentro dos

demais ordenamentos.

Nestes termos, vale mencionar novamente Carlos Roberto Gongalves:

O direito francés, aperfeicoando pouco a pouco as ideias romdinticas, estabeleceu
nitidamente um principio geral da responsabilidade civil, abandonando o critério de
enumerar os casos de composicdo obrigatéria. Aos poucos, foram sendo estabelecidos
certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito a
reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade
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civil (perante a vitima) da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma
culpa contratual (a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que ndo se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia.

Era a generaliza¢do do principio aquiliano: in lege Aquilia et levissima culpa venit, ou
seja, ainda que levissima, obriga a indenizar. A noc¢ao da culpa in abstracto e a distin¢do
entre culpa delitual e culpa contratual foram inseridas no Cédigo Napoledo, inspirando a
redagdo dos arts. 1.382 e 1.383. A responsabilidade civil se funda na culpa — foi a
defini¢do que partiu daf para inserir-se na legislacdo de todo o mundo. (GONCALVES,
2010, p.26)

Como se pode ver a partir da elucidagdo acima, a doutrina francesa, sobretudo com
o Codigo Napoledo, presta-se a refinar e aperfeicoar aquilo que apareceu pela primeira vez com a
Lex Aquilia. Isso da origem a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, a responsabilidade civil
baseada na necessidade da existéncia e comprovacdo de culpa por parte do agente causador do

dano, da forma que temos hoje.

Entretanto, ainda que a responsabilidade civil subjetiva fosse, na maioria das
vezes, a forma mais justa de se fazer com que o dano fosse reparado, muitas vezes a
comprovacao da culpa se provava demasiadamente custosa ou dificil de realizar. Por conta disso,
acontecia de a vitima ndo ter seu dano ressarcido. O crescimento do nimero de agdes
indenizatdrias e a complexidade que elas tomavam também ndo colaboravam com esse cendrio,
fazendo com que criticas fossem geradas a teoria subjetiva, que parecia ndo mais atender ao seu

proposito.

E em resposta a esses problemas que o Cédigo Napoledo previa a possibilidade de
inversdo do Onus probatdrio para algumas questdes especificas, como situacdo em que o filho
causava dano a outrem. Nesse caso, caberia ao pai prova que o filho ndo tinha culpa, ndo cabendo
a vitima a necessidade de provar tal fator. Essa inversdo de onus da prova ficou conhecida como
a teoria da culpa presumida e ela destinava-se a maior facilidade na satisfacdo dos direitos dos

individuos em questdes de dificil comprovacao.

A inversdo do Onus da prova proporcionada pela teoria da culpa presumida,
todavia, ainda ndo era o suficiente para abarcar algumas situagdes controversas e de dificuldade
probatdria. Isso fez com que surgisse, a partir da segunda metade do século XIX e novamente na

Franca, a teoria da responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco.
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A teoria mencionada acima tem duas divisdes: a teoria do risco proveito e a teoria
do risco criado. A primeira determina que se alguém tira proveito ou vantagem de um fato que
causa dano a outrem, esse alguém € obrigado a reparar aquela pessoa a quem causou o prejuizo.
Ja a segunda teoria funda-se na ideia de que se o sujeito pratica uma atividade que possa causar
dano a outra pessoa, ela é obrigada a indenizar a vitima prejudicada caso haja efetivamente o

dano.

Aqui ja é possivel ver uma separacdo consideravel com relagdo a teoria da
responsabilidade civil subjetiva. Aqui ji4 ndo hd mais a necessidade de comprovacdo nem de
existéncia de culpa, sendo suficiente a presenca de nexo causal e dano. Ela nao se confunde com
a teoria da presuncao de culpa justamente pela ndo necessidade de existéncia da culpa do agente
que causa o dano, mas sim de um risco que tenha sido explorado ou causado e que tenha causado

danos.

Um exemplo de responsabilidade objetiva € o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal
de 1988. O texto determina que as pessoas juridicas de direito publico e as privadas que prestam
servicos publicos responderdo pelos danos causados por seus agentes. Nao hd qualquer previsao

de necessidade de comprovacgdo de culpa no mencionado dispositivo constitucional.

As duas teorias modernas principais acerca da responsabilidade civil, quais sejam
a da responsabilidade civil subjetiva e a da responsabilidade civil objetiva, foram adotadas pelo
ordenamento juridico brasileiro. A principal delas parece ser a teoria da responsabilidade
subjetiva, de forma que a necessidade de comprovacdo de atitude culposa ainda existe na maioria
dos casos, mas a presuncao da culpa e a responsabilidade calcada no risco sao recepcionadas em

pontos especificos do aparelhamento normativo brasileiro.

Necessério notar, contudo, que independentemente da escolha da teoria pelo
legislador, a responsabilidade civil como um todo tem o objetivo de proporcionar a vitima o
ressarcimento e a reparacdo do prejuizo que lhe foi causado, a0 mesmo tempo em que busca por
fim aos meios privados de acertos de contas, como a vinganga, e as medidas e atitudes

desproporcionais que poderiam ser tomadas.

Assim, a responsabilidade civil caracteriza-se por ser verdadeiro meio de

promocao de justica, uma vez que se presta a reparacdo de danos patrimoniais ou morais, sem



15

que para isso se imponha um encargo demasiadamente pesado tanto a parte lesada quanto a parte
causadora do dano, de forma a restabelecer o equilibrio sem que qualquer dos lados saia

prejudicado em razao disso.

1.2 O surgimento da teoria da perda de uma chance

Conforme mencionado no inicio do presente capitulo, a teoria da perda de uma
chance surge na Europa, sendo o primeiro caso relacionado ao assunto datado do final do século
XIX, quando a Corte de Cassagdo Francesa decide pela primeira vez, apds intensas discussdes
doutrindrias, indenizar o autor de uma demanda por conta da atuacdo de um oficial que fez com
que o autor perdesse todas as chances de ter €xito na causa durante seu procedimento (SILVA,

2013).

A teoria da perda de uma chance ainda encontraria aplicacdo no sistema da
common Law, mais especificamente no ano de 1911 e na Inglaterra. No caso, conhecido como
Chaplin v. Hicks, a autora era uma das 50 finalistas de um concurso de beleza, concorrendo a 12
prémios, assim como as demais candidatas. O réu a teria impedido de participar da fase final do
concurso e, por conta disso, um dos juizes de apelacdo entendeu que ela teria vinte e cinco por

cento (25%) de chance de ganhar um dos prémios (SILVA, 2013).

A temadtica da indenizagao pela chance perdida, no entanto, sé viria a efetivamente
se desenvolver a partir da segunda metade do século XX, sobretudo na Franga e em alguns paises
da common Law, que serdo estudados separadamente a seguir, antes de chegar ao ordenamento

juridico brasileiro, que sera tratado no capitulo 2.

1.2.1 O surgimento e desenvolvimento da teoria da perda de uma chance na Franca

Ap6s o primeiro caso ocorrido na Franca no século XIX, descrito acima, a situacao
viria a se repetir novamente somente na década de 1960, mais especificamente no ano de 1964. O
primeiro caso sobre o assunto analisado no século XX foi apreciado pela 1* Camara da Corte de
Cassagdo. Ao contrario do caso ocorrido anteriormente, no entanto, esse se tratava de um caso
médico. Nesse sentido, vale citar Miguel Kfuri Neto apud Paulo Maximilian W. Mendlowicz
Schonblum:

O julgado que inaugurou a jurisprudéncia francesa adveio da 1* Camara da Corte de
Cassacdo, por ocasido da reaprecia¢do de caso julgado pela Corte de Apelacdo de Paris,
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de 17/7/1964, sobre fato ocorrido no ano de 1957. Houve um erro de diagndstico, que
redundou em tratamento inadequado. Entendeu-se, logo em sede de 1?* instincia, que
entre o erro do médico e as graves consequéncias (invalidez) do menor nio se podia
estabelecer de modo preciso um nexo de causalidade. A Corte de Cassacdo assentou que:
‘Presungdes suficientemente graves, precisas e harmonicas podem conduzir a
responsabilidade’. Tal entendimento foi acatado a partir da avaliagdo do fato de o
médico haver perdido uma ‘chance’ de agir de modo diverso - e condenou-o a uma
indenizacdo de 65.000 francos. (KFOURI NETO apud SCHONBLUM, 2009, p. 94)

Aqui € interessante se atentar principalmente ao fato de que, como coloca o autor,
ndo era possivel estabelecer um nexo causal direto entre o erro do médico e as consequéncias
sofridas pelo menor. Até entdo, como visto no subitem anterior desse capitulo, sempre se havia
exigido a necessidade de nexo causal claro, direto e evidente entre o ilicito praticado pelo agente

e o dano ou entre o risco criado pelo agente e o dano.

A partir do julgado acima, a doutrina e jurisprudéncia francesas passaram a aceitar
a ideia de que ndo era necessdria a presenga de certeza e de sua comprovacao para que a vitima
pudesse ser indenizada, podendo haver indenizacdo em casos em que se mostrassem presentes
alta probabilidade de a vitima auferir uma vantagem ou, a0 menos, evitar uma perda se uma acao
tivesse sido tomada de forma diferente ou nao tivesse sido tomada. Aqui, existe uma valorizacao
maior do prejuizo sofrido, do dano, que dos outros pressupostos da responsabilidade civil, quais

sejam, culpa e nexo causal.

Surge, entdo, a defesa da indenizacdo pela perda de uma chance de se obter
determinado resultado vantajoso ou de se evitar um dano, ideia que seria, a principio, muito
utilizada nos casos médicos, o que a daria o nome de perte d’une chance de survie ou guérison

(perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia).

Esse nao foi, todavia, o tnico caso que foi decidido por perda de uma chance na
Franca durante a década de 1960. No ano de 1969, a corte francesa julgou outro caso, ainda de
carater médico, em que a teoria foi aplicada. Em referido julgado, um paciente que sofria de
apendicite foi submetido a procedimento cirurgico e faleceu apds sua realizacdo. Menciona-se,
contudo, que o paciente nao foi submetido aos exames pré-operatdrios necessarios, que poderiam
ter-lhe dado uma maior chance de sobrevivéncia, pois dariam maior seguranca aos médicos que
realizaram a cirurgia. Nesse caso, a fixacdo da indenizagcdo se deu ndo com base na morte do
individuo, mas em razdo da nao realizacdo dos exames pré-operatdrios, pois teria sido a auséncia

deles que teria retirado do paciente a chance de sobreviver.
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Posteriormente, as cortes francesas passaram a aplicar a teoria da perda de uma
chance em matérias ndo necessariamente relacionadas a responsabilidade civil médica. Nos anos
que sucederam as duas decisdes supracitadas, a Corte de Cassacdo Francesa também apreciou
diversos casos de perda de uma chance em jogos de azar, competi¢do esportiva, falha de atuacao

de advogado, quebra de dever de informar, entre outras (SILVA, 2013).

Em especial, € possivel mencionar caso julgado pelas cortes francesas em que uma
viliva ingressou com agdo contra o responsavel pela morte de seu marido porque, nao fosse pela
morte dele, ela auferiria condi¢des de vida melhores. A justificativa da autora para tal acdo era o
fato de que o marido era um brilhante médico residente e o réu ja havia sido condenado pela
morte de seu marido. A Corte de Cassacdo responsabilizou o réu com base na teoria da perda de
uma chance (SILVA, 2013). Vé-se aqui um caso em que houve a responsabiliza¢do por perda de

chance de auferir valores futuros e nao muito certos.

Mostra-se oportuno dizer, contudo, que a doutrina francesa nio € perfeitamente
unanime com relagdo a aplicac@o da responsabilizacdo pela teoria da perda de uma chance. Como
exemplo disso, pode-se mencionar o fato de que boa parte da doutrina francesa ndo vé com bons
olhos a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nos casos médicos, ainda que eles tenham

sido os primeiros paradigmas da teoria (SILVA, 2013).

Porém, isso ndo constitui fator impeditivo para que os tribunais franceses
continuem a aplicar a teoria com consideravel frequéncia, mesmo em matérias relacionadas a
area médica, ndo sendo raro encontrar acérdaos nesse sentido. Cita-se, como exemplo, caso
decidido pela Corte de Cassacdo francesa em 2010, em que uma crianca e seus pais foram
indenizadas pela perda de uma chance de se evitar sequelas neurolégicas apresentadas apds o

parto (SILVA, 2013).

Saindo do seara médica, que foi a maior fonte de exemplos até agora, ainda é
possivel citar casos de concessdao de indenizacao por perda de uma chance em casos em que foi
impedida participacdo de pessoas em competi¢des, como dois velejadores franceses que foram
impedidos de participar das etapas classificatorias para as Olimpiadas de Los Angeles em 1984.

Também pode ser citado dentro do mesmo tema caso em que cavalo de corrida sofreu acidente
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enquanto era transportado e o transportador teve de indenizar o proprietdrio do animal pela perda

de uma chance de auferir lucros na competicdo em que o cavalo participaria (SILVA, 2013).

Sdo inumeros os casos de aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
jurisprudéncia francesa, ainda que haja considerdvel debate doutrindrio, de forma que seria contra
produtivo listar todos os campos de aplicagdo da teoria. Ainda assim, um ultimo assunto que
merece certa aten¢do e que serd tratado novamente no presente trabalho, mas sob a 6tica nacional,

¢ a perda de uma chance em matéria contenciosa.

Como mencionado anteriormente, o primeiro caso de aplicacdo de perda de uma
chance ocorreu justamente por conta de falha de atuac@o de oficial de justica. Essa é uma das
areas mais faceis para um magistrado auferir a perda de uma chance e, consequentemente, uma
das mais seguras para aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Nas palavras de Rafael Peteffi
da Silva:

Um dos provdveis motivos para essa aceitacdo mais facilitada é o fato de o juiz nfo
depender de laudos externos para basear o seu convencimento, ou seja, o proprio
magistrado atua como expert. Assim, toda vez que acontecer um erro de um advogado,
oficial de justica, escrivdo ou de qualquer profissional que atua no sentido de dar normal

seguimento as demandas judiciais, ndo serd estranho a funcdo do juiz avaliar quais as
chances perdidas pela vitima (SILVA, 2013, p. 166).

A facilidade de se auferir a possibilidade da demanda, contudo, ndo quer dizer que
qualquer erro cometido por advogado ou membro da justica dé ensejo a reparacao por chance de
perdida. A pessoa que ajuiza uma acdo em face de advogado que perdeu prazo recursal por
negligéncia ndo teria direito a indeniza¢do se o recurso a ser interposto nao tivesse qualquer
chance de ser bem sucedido. O mesmo poderia ser dito de um caso em que a jurisprudéncia ndo

fosse unissona no momento de resolver o caso.

Acerca dos pontos supramencionados, € valido mencionar caso em que foi
ajuizada ag¢do por empresario contra advogado porque ele teria perdido prazo prescricional para
entrar com uma acdo de indenizacdo contra transportadora que teria danificado mercadoria
enviada. Apesar de se ter constatado que o advogado realmente teria agido com negligéncia,
também foi notado que o autor da a¢do nao possuia provas suficientes para que sua pretensao de
indeniza¢do por dano de mercadoria fosse aceita, de forma que nada coube ao advogado

indenizar (SILVA, 2013).
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Novamente sobre o assunto, cumpre mencionar Rafael Peteffi da Silva:

Nota-se, entdo, que a simples comprovacdo da falha do advogado ndo € suficiente para a
concessdo da reparacdo, sendo necessdria a prova da seriedade das chances perdidas.
Nesse sentido, em 18 de fevereiro de 1997, a Corte de Cassacdo julgou improcedente
uma demanda contra um oficial de justica que ndo havia realizado uma penhora em
tempo habil, tendo em vista que o crédito que deveria ser objeto de referida penhora era
muitissimo dificil de ser cobrado (SILVA, 2013, p. 167).

O tipo de atuacdo do magistrado nesses casos, além da 6bvia func¢do de julga-los, é
similar & de um perito, ja que seu conhecimento sobre o assunto € vasto e considerdvel, uma vez
que ¢ inerente a atividade por eles praticada. Por ser o juiz capaz de mensurar a probabilidade de
uma causa ser bem sucedida e de provavelmente ter melhor conhecimento acerca da
jurisprudéncia na época em que a acdo deveria ter corrido, fica consideravelmente mais facil para

que possam tomar uma correta decisao sobre o assunto.

De forma a encerrar esse subitem, mostra-se interessante anotar os pensamentos de

Sérgio Savi acerca da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no ordenamento
juridico francés:

Na Franga, houve dedicagdo maior ao tema por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Em

razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de admitir a indenizag@o pela

perda da vantagem esperada, passou-se a defender a existéncia de um dano diverso do

resultado final, qual seja, o da perda de uma chance. Teve inicio, entdo, o

desenvolvimento de uma teoria especifica para estes casos, que defendia a concessdo de

indenizacdo pela perda da possibilidade de conseguir uma vantagem e ndo pela perda da

propria vantagem perdida. Isto €, fez-se uma distingdo entre o resultado perdido e a

possibilidade de consegui-lo. Foi assim que teve inicio a teoria da responsabilidade civil
por perda de uma chance (SAVI, 2012, p.3).

Tendo por base a breve exposi¢do acima, parece inegdvel a importancia que a
doutrina e, sobretudo, a jurisprudéncia francesa tiveram para o desenvolvimento da tematica da
perda de uma chance. E principalmente a partir dela que se espalha e se desenvolve o estudo da

responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Por influéncia francesa, um dos principais expoentes no que diz respeito a
responsabilidade civil, a teoria da perda de uma chance se difundiu por outros paises do mundo,
chegando aos paises da common Law, que também fizeram boa e relevante aplicacdo da teoria,

que € o que serd estudado a seguir.



20

1.2.2 A perda de uma chance na common Law e no direito norte-americano

A teoria da perda de uma chance também encontrou espagco dentro do sistema
juridico da common Law, como visto nos momentos iniciais desse item, ainda que esse sistema

juridico se diferencie bastante do sistema romano-germanico.

Antes de passar a comentar sobre como a teoria da perda de uma chance se
apresenta nos paises do sistema da common Law é necessdrio se atentar ao fato de que ndo ha
nesses paises uma cldusula ou dispositivo geral que trate especificamente da responsabilidade
civil. Na common Law, a responsabilidade civil se apresenta de forma casuistica, ainda que paises
como a Inglaterra e os Estados Unidos — principais paises analisados nesse trecho do trabalho —

tratem-na de forma sistematica (SILVA, 2013).

O leading case para a andlise da teoria da perda de uma chance no direito inglés
parece ser o caso Hotson v. East Berkshire Area Health Authority. O caso, que versava acerca da
possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance em caso médico na Inglaterra,
apresentou importante argumentacdo acerca da matéria naquele pais. Nas palavras de Rafael
Peteffi da Silva:

Os votos de Lorde Bridge e Lorde Ackner deixam claro que, nas hipdteses em que o
processo aleatério foi até o final, a Unica opc¢do € utilizar o método “tudo ou nada” de
verificacdo de causalidade, isto €, ou prova-se que a conduta do réu foi uma das causas

concorrentes para a causacdo do dano, ou o autor nio logra efetuar tal prova e, como
consequéncia, suporta sozinho todo o prejuizo.

Em contraponto ao caso Hotson, Lorde Ackner relembra o primeiro caso de
responsabilidade civil pela perda de uma chance, no direito inglés. A propdsito, em
Hicks v. Chaplin a vitima havia perdido um concurso de beleza, pois foi impedida de
participar da etapa final devido a conduta culposa da ré. Nos casos em que 0 processo
aleatdrio € interrompido antes do fim, o magistrado inglés vislumbra a utiliza¢ao de uma
nog¢do ortodoxa da causalidade, restringindo a discussdo ao campo da quantificagdo dos
danos (SILVA, 2013, p. 179).

Nota-se aqui que para a teoria da perda de uma chance poder ser aplicada pelos
ingleses existe pelo menos a exigéncia de que as chances perdidas pelos autores prejudicados

sejam espécies autobnomas de dano.

As cortes canadenses, mormente as da regido francéfona de Quebec, também
apresentam decisdes muito parecidas a decisdo do caso referido acima. Como exemplo, vale

mencionar o caso Lawson v. La Ferriere, julgado pela Cour D’ Appel, que adotou posicionamento
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similar aquele tomado pela doutrina francesa — marcadamente contrdria a aplicacdo da perda de
uma chance aos casos médicos — e negou a reparacdo em caso de perda de uma chance em razao

de responsabilidade civil médica (SILVA, 2013).

Rafael Peteffi da Silva, mencionando Tory Weigand, explica que a teoria da perda
de uma chance ndo encontra aceitacdo no que diz respeito aos casos da seara médica na maioria
dos paises da commonwealth e que as decisdes da Suprema Corte de paises como Inglaterra e

Canada refletem bem essa situacdo (SILVA, 2013).

A teoria parece encontrar considerdvel aceitacdo, contudo, nos casos envolvendo
perda econdmica. Inclusive, € interessante notar que os primeiros casos em que a teoria da perda
de uma chance foram aplicadas nos paises da Commonwealth versavam justamente sobre danos
causados por ma-atuagdo de advogados, de forma consideravelmente semelhante ao primeiro

caso apreciado pela Corte de Cassagdes da Franca, ainda no século XIX.

Nos paises da commonwealth, entdo, € possivel ver certo distanciamento da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance da jurisprudéncia francesa. Apesar de haver casos de
aceitacdo da teoria em determinados aspectos, como o caso da mulher que foi impedida de
participar de um concurso de beleza e auferir lucros em decorréncia de tanto, a teoria da perda de
uma chance nio parece ser muito bem aceita nos casos que dizem respeito a erros médicos ou
responsabilidade civil médica de forma geral. Ironicamente, ainda € interessante perceber que
esses paises adotam posicionamento similar ao da doutrina francesa, que em grande parte rejeita a

prépria jurisprudéncia.

A jurisprudéncia norte-americana, todavia, € menos unissona com relacdo a essa
matéria, contudo. Isso se deve, principalmente, ao pacto federativo americano, dando a cada um
dos estados considerdvel autonomia, de forma que a corte de cada estado tem liberdade para
decidir da forma que lhe parecer mais adequada. Nao ha aqui, mesmo sendo um pais que adota a
common Law, uma uniformidade tdo grande quanto € possivel encontrar nos outros paises que
adotam o mesmo sistema e foram brevemente tratados acima. Assim, 0 caso norte-americano

pode ser um pouco diferente dos demais.

Para facilitar um pouco, parece interessante analisar aquilo que € consensual em

todo territério norte-americano. Aqui se percebe um fato muito curioso e interessante, que vai de
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encontro a tudo que foi falado até o momento sobre os demais paises que aplicam e utilizam a
common Law: as cortes americanas apreciam e julgam favoravelmente casos de responsabilidade
civil médica, ao passo em que as causas relativas a ma-atuagdo na advocacia, como perda de
prazos e negligéncia, sio rejeitadas e ndo encontram muito espaco. E exatamente o contrdrio do
que acontece nos demais paises da common Law e do defendido pela doutrina francesa (FISHER

apud SILVA, 2013).

A questdo se mostra ainda mais peculiar quando levado em consideracdo o fato de
que tanto a jurisprudéncia norte-americana quanto sua doutrina ndo apresentam justificativas ou
motivagdes fortes para a defesa de tal posi¢do. Dessa forma, cabe mais uma vez reproduzir os
ensinamentos de Rafael Peteffi da Silva:

John Goldberg assevera que a aceitacdo da teoria da perda de uma chance implica uma
menor certeza em relacdo a prova dos requisitos da responsabilidade civil. Todos os
efeitos negativos que tal diminuicdo de certeza poderia acarretar somente seriam
justificados quando o bem juridico protegido fosse a saide humana. Nesta seara, seria

muito perigoso permitir que os médicos néo sofressem qualquer tipo de puni¢do quando
retiradas chances de sobrevivéncia (SILVA, 2013, p. 183).

Ainda sobre o estranho posicionamento adotado pelas cortes norte-americanas vale
notar dois casos da Suprema Corte de Washington. O primeiro deles, o caso Herskovits v. Group
Health Cooperative of Puget Sound, considerado um dos casos mais relevantes sobre a
responsabilidade civil pela perda de uma chance na drea médica, em que foi concedida

indeniza¢do em razao de erro médico.

O segundo caso € o caso Daugert v. Pappas, julgado pela mesma corte dois anos
depois. Ao contrério do primeiro caso, contudo, esse versava sobre erro cometido por advogado,
que ndo havia ajuizado recurso de apelagdo. Ao contrdrio do caso acima, no entanto, o autor nao
logrou éxito em sua a¢do. A partir das palavras de Polly Lord, Rafael Peteffi da Silva explica que
se verifica uma analogia perfeita entre os elementos dos dois casos, de forma que € de se

estranhar que eles possuam resultados diferentes (SILVA, 2013).

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a jurisprudéncia norte-americana se
aproxima da jurisprudéncia francesa no aspecto relativo a possibilidade de indenizagdo por perda
de uma chance na seara médica, fato pouquissimo aceito em outros paises, ela também se afasta

por ndo aceitar quase nenhuma outra hipétese de perda de uma chance.
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2. A PERDA DE UMA CHANCE NO BRASIL

Vencido todos os aspectos histéricos da evolucao das teorias da responsabilidade
civil e da teoria da responsabilidade civil pela chance perdida, é possivel passar a andlise de
aspectos mais concretos acerca do assunto. Dessa forma, no presente capitulo serdo analisados
fatores como conceito, pressupostos e relacdo com demais aspectos da responsabilidade civil de

um ponto de vista doutrindrio.

2.1 A posicao doutrinaria

Conforme ja mencionado algumas vezes ao decorrer da presente monografia, a
teoria da perda de uma chance ainda € muito recente no ordenamento juridico brasileiro e, sendo

assim, ndo encontra tanto material quanto outros aspectos ja consolidados do Direito.

Ainda assim, menciona Savi que, no decorrer dos ultimos oito anos, o tema tem
crescido em termos de relevancia dentro da doutrina nacional. Ainda que seja de forma
superficial, o crescimento € importante para sua maior difusdo e melhor aplicabilidade dentro do

ordenamento juridico patrio.

Alguns autores, ainda que nao mencionem diretamente a teoria em suas
respectivas obras, parecem recepciond-la ao tratar de determinados assuntos, como a
responsabilidade civil do advogado, em que as indenizacdes pela perda de uma chance parecem

ser mais constantes, como visto no estudo do direito estrangeiro feito anteriormente.

A titulo de exemplo, Sergio Savi menciona a postura adotada por Agostinho
Alvim acerca do assunto mencionado. Apesar de o autor ndo falar expressamente da teoria da
perda de uma chance, a forma com que ele trata da perda de prazo por parte de advogado

aproxima-se da forma tratada pela teoria da chance perdida. Nas palavras do préprio Sergio Savi:

Agostinho Alvim, ao tratar de perda de prazo por parte do advogado para a interposicio
do recurso de apelacdo contra sentenca prejudicial aos interesses do seu constituinte,
afirma que seria impossivel prova que, acaso interposto, o recurso teria logrado
provimento.

Todavia, mesmo ndo sendo possivel fazer esta prova, Agostinho Alvim reconhece, assim
como o faz a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, a existéncia de
um dano diverso da perda da causa, consistente na perda de uma chance de ver a matéria
reexaminada pelo Tribunal, dano este passivel de prova de certeza e de quantificacio
(SAVI, 2012, p. 37).
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Ainda de acordo com Savi, Agostinho Alvim ainda viria a tratar depois de tipico
caso de perda de uma chance, consistente na hipdtese de determinada pessoa participar de
competicdo em que apresentaria um animal raro e concorreria a prémio. Por descuido do
responsavel pelo tratamento do animal, esse vem a morrer, retirando a possibilidade de seu dono

ganhar o concurso (SAVI, 2012).

Aqui Agostinho Alvim veria um dano além da morte do animal, que seria
justamente a perda da possibilidade de ganhar o concurso, o que daria ao animal um valor de
comércio aumentado. Nas palavras de Alvim apud Savi: “esse a mais, que ele valia, entrava como
elemento ativo no patrimdnio de seu dono. De modo que, se o que se pede € esse a mais, € nao

prémio, ndo se estd no terreno da fantasia e sim do real” (ALVIM apud SAVI, 2012).

Esse valor adicional mencionado por Agostinho Alvim a que o proprietario faria
jus consiste na probabilidade de o animal ser vitorioso na competicdo. Ao reconhecer a
possibilidade de reparacdo desse valor, o autor também acata, ainda que ndo nesses termos, a
teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance. O referido valor a mais nao seria algo
hipotético, mas um fator certo que daria ensejo a repara¢do caso algum evento o diminuisse ou

retirasse (SAVI, 2012).

Esse aspecto serve para mostrar que a teoria da perda de uma chance, de fato, ja
chegou ao ordenamento juridico brasileiro. Mesmo que alguns autores ndo fagcam mencao
expressa a teoria, a forma com que alguns assuntos sdo tratados mostra que ja existe certa

aplicacdo dela difundida na prética nacional.

Existem outros doutrinadores, no entanto, que ja tratam expressamente do assunto
em suas obras. E o caso, por exemplo, de Silvio de Salvo Venosa, que trata da teoria na parte
responsabilidade civil do advogado e dedica parte do capitulo de dano e reparacdo ao assunto, e
de Sergio Cavalieri Filho, que dedica um subitem no capitulo de responsabilidade extracontratual
subjetiva para tanto. Além de tais autores, ainda € possivel mencionar que Aguiar Dias, Carvalho
Santos, Antonio Jeova dos Santos, Sergio Novais Dias, entre outros autores, também dedicam

parte de suas obras sobre responsabilidade civil para o assunto (SAVI, 2012).

Dessa forma, parece claro que a doutrina brasileira aceita a teoria da perda de uma

chance. Isso ndo quer dizer, porém, que o assunto € tratado da mesma forma por todos e que o
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assunto € visto de forma unanime. Existem certas divergéncias acerca do assunto que merecem

ser analisadas, que € o que sera feito a seguir.

A principal divergéncia doutrinéria acerca da teoria da perda de uma chance no
Brasil parece ser quanto a natureza juridica que a perda de uma chance possui. Ao passo que
alguns autores a consideram como dano emergente, outros a consideram como lucros cessantes,
havendo, ainda, autores que tratam da perda de uma chance como dano moral ou como uma

modalidade prépria de dano.

Entre os que consideram a perda de uma chance como dano emergente parece
véalido mencionar Sergio Savi e Agostinho Alvim, ainda que o dltimo ndo faca mencdes diretas a
teoria da perda de uma chance em suas obras. Esses autores tratam a chance de ganhar alguma
coisa, de auferir lucro mediante determinada circunstancia, como um valor inerente aquilo que
poderia gerar o lucro. Assim, voltando a hipétese do cavalo que concorre a um prémio e tem
chances de ganha-lo, o valor do mencionado animal ndo € apenas o valor de um cavalo, mas o

valor de um cavalo acrescido ao valor que a probabilidade de ganhar a competicdo lhe confere.

Dessa forma, ao pleitear uma indenizacdo por dano material pela perda de uma
chance, o que se teria perdido ndo seria uma competicio, como no caso acima, mas a
possibilidade de ganhé-la. O ressarcimento, portanto, teria que acontecer com base na referida
possibilidade, que consiste em um dano que certamente foi sofrido, € ndo em relacao aos valores
que poderiam ser ganhos, que constituiriam meramente um dano hipotético. Nesse sentido,

interessa mencionar o que Sergio Cavalieri Filho diz sobre o assunto:

Sérgio Savi, em excelente monografia sobre o tema (Responsabilidade civil por perda
de uma chance, Atlas, 2006), baseado em Adriano DeCupis, conclui que a perda de
chance deve ser considerada em nosso ordenamento juridico uma subespécie de dano
emergente. Sustenta que a chance deve ser considerada uma espécie de propriedade
anterior do sujeito que sofre a lesdo e que, ao se inserir a perda de uma chance no
conceito de dano emergente, elimina-se o problema da certeza do dano, tendo em vista
que, ao contrdrio de se pretender indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado
util esperado (a vitdéria na ac¢do judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de
obter o resultado util esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado por outro
orgdo de jurisdicdo capaz de reformar a decisio prejudicial) ... Assim, ndo se concede a
indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir
esta vantagem. Isto é, faz-se uma distingdo entre resultado perdido e a chance de
consegui-lo. Ao assim proceder; a indenizagdo da perda de uma chance ndo 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 é, portanto, certo (ob. cit., p. 102)
(CAVALIERI FILHO. 2012, p. 84).
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Para outra parte da doutrina, contudo, a perda de uma chance aparece de forma
assemelhada aos lucros cessantes. E o caso, por exemplo, de Aguiar Dias e de Carvalho Santos.
O grande problema dessa vertente de pensamento, contudo, é o fato de ela esbarrar na
necessidade de comprovacdo do dano, ainda que relativo, jad que para tanto seria necessario haver
alguma comprovacdo de prejuizo. Essa parece ser, contudo, a forma que a jurisprudéncia
brasileira, por vezes, acaba tratando do assunto. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa:

Em muitas situacdes, ao ser concedida a indenizacdo por lucros cessantes, os tribunais
indenizam, ainda que em nosso pais nio se refiram ordinariamente a expressao, a perda
de oportunidade ou perda de chance, frequentemente citada na doutrina estrangeira:
atleta profissional, por exemplo, que se torna incapacitado para o esporte por ato culposo

deve ser indenizado pelo que presumivelmente ganharia na continuidade de sua carreira
(VENOSA, 2014, p. 325).

Existem, ainda, autores que trabalham a perda de uma chance como dano moral,
como o faz Sérgio Novais Dias. Para esse autor, a perda de uma chance ainda teria carater de
lucro cessante, mas a mera chance perdida, em possibilidade em que nio haveria condi¢des de
lograr éxito, seria dotada de cardter extrapatrimonial e, por essa razao, os danos seriam melhores
caracterizados como morais. Assim, vale mencionar Sergio Novais Dias apud Sergio Savi:

E claro que toda vez que o advogado deixa de recorrer o cliente perde a chance de ver a
questdo reexaminada pela instincia superior. Contudo, nas situacdes em que, pela
matéria discutida, ndo havia probabilidade de sucesso, ndo se pode cogitar de dano
patrimonial causado pelo advogado, porque o prejuizo material sofrido pelo cliente ndo
terd decorrido da falta do recurso, pois este, sem chances de €xito, nenhuma alteracio
par melhor ensejaria em favor do cliente. Neste caso, o dano que se pode considerar,
embora nem sempre ocorra, € extrapatrimonial, ou dano moral, consistente na

frustragdo decorrente de ndo ver a pretensdo reexaminada por um orgdo jurisdicional
superior (DIAS apud SAVI, 2012, p. 43-44).

Por fim, existem autores que defendem que a teoria da perda de uma chance nao
estaria inclusa em danos emergentes, lucros cessantes ou danos morais, mas seria uma

modalidade prépria de dano. E o caso, por exemplo, de Rafael Peteffi da Silva.

Mais especificamente para este ultimo autor, haveria uma dualidade na forma com
que a teoria da perda de uma chance € tratada. Ele chega a essa conclusdo porque haveria
momentos em que a teoria seria ora utilizada como categoria de dano especifico e ora como

recurso a causalidade parcial (SILVA, 2013).

Nesse sentido, € valido reproduzir as palavras do autor:
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[...], entende-se que a correta sistematizacdo atual da teoria da perda de uma chance
encerra duas categorias. A primeira embasada em um conceito especifico de dano. A
segunda, por outro lado, estaria respaldada no conceito de causalidade parcial em relacdo
ao dano final. Imperioso ressaltar que os casos da seara médica, como enfoca Frangois
Chaba, podem ser observados nas duas categorias da teoria da perda de uma chance, nio
se apresentando como objeto exclusivo da segunda aplicacdo (SILVA, 2013 p. 106).

Apesar das evidentes diferencas doutrindrias quanto a classificacdo da perda de
uma chance baseado em sua natureza juridica, € certo que todos os autores mencionados aceitam
a teria quando se trata de chance real e séria. Nessas hipdteses, a chance passaria a ter valor

econOmico e haveria possibilidade de indenizacdo em razao de tanto (SAVI, 2012).

Nao sé isso, como a jurisprudéncia nacional, como serd visto em momento
posterior, parece aplicar a teoria sem quaisquer problemas quanto a natureza juridica. Portanto, é
véalido concluir que a teoria da perda de uma chance é perfeitamente aceita no ordenamento
juridico nacional, ainda que havendo determinadas divergéncias e desencontros quanto a alguns

aspectos.

2.2 Conceito
Expostos todos os fatos acima, parece ser possivel e necessdrio finalmente

apresentar uma definicdo sobre o que seria a teoria da perda de uma chance. De forma geral, é
possivel dizer que a teoria da perda de uma chance se caracteriza pela perda de uma oportunidade
em virtude de ato ou comportamento tomado por terceiros que retira a chance de a pessoa auferir
lucros ou evitar prejuizos. Ou seja, a responsabilidade civil pela perda de uma chance ocorre
quando uma pessoa perde oportunidade de ter condi¢Oes futuras melhores, seja através de um

ganho, seja através da possibilidade de ndo ter se prejudicado.

Para melhor elucidar o assunto, mostra-se oportuno trazer o conceito apresentado
por Sergio Cavalieri Filho:
Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta de outrem,
desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para a
vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor emprego,
deixar de recorrer de uma sentenca desfavordvel pela falha do advogado, e assim por

diante. Deve-se, pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se
evitar uma perda (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 81).

Necessario ver, porém, que para que ocorra a responsabilidade civil pela perda de
uma chance nao basta apenas que uma chance tenha sido perdida, puro e simplesmente. Isso se

explica porque nem toda chance desperdigada necessariamente implicaria em €xito ou mesmo em
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um resultado positivo. Apenas a titulo de exemplo, caso uma pessoa, por erro de terceiro, nao
conseguisse apostar em sorteio da Mega-Sena, ndo faria ela jus a indenizacdo por perda de uma

chance, visto a infima chance de ser bem sucedido.

A chance perdida deve resultar em prejuizo material ou imaterial do fato nao
consumado. E preciso se tratar de uma chance real e séria, que deverd ser analisada caso a caso
para verificar se realmente houve um prejuizo, se o resultado esperado pelo autor da acdo era
provavel, ou se o caso trata de mera especulacdo. Conforme menciona o artigo 403 do Cddigo
Civil, s6 se incluem nas perdas e danos os prejuizos efetivos sofridos pela parte. Sobre o assunto,

vale mencionar o que explica Silvio de Salvo Venosa:

z

Se a possibilidade frustrada é vaga ou meramente hipotética, a conclusdo serd pela
inexisténcia de perda de oportunidade. A “chance” deve ser devidamente avaliada
quando existe certo grau de probabilidade, um progndstico de certeza, segundo
avaliamos. Por exemplo, a probabilidade de o cavalo obter vitdrias e de o recurso ndo
interposto ser bem-sucedido, nas hipdteses levantas anteriormente. Ou a probabilidade
de o corredor maratonista vencer, estando em primeiro lugar da prova, tendo sido
obstado por um espectador. O julgador deverd estabelecer se a possibilidade perdida
constituiu uma probabilidade concreta, mas essa aprecia¢do nao se funda no ganho ou na
perda porque a frustrag@o € aspecto proprio e caracterizador da “chance”

A oportunidade, como elemento indenizdvel, implica a perda ou frustracdo de uma
expectativa ou probabilidade. Quando nossos tribunais indenizam a morte de filho
menor com pensdo para os pais até quando este atingiria 25 anos idade, por exemplo, é
porque presumem que nessa idade se casaria, constituiria familia prépria e deixaria casa
paterna, ndo mais concorrendo para as despesas do lar. Essa modalidade de reparagdo de
dano ¢ aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Sempre que se adota um raciocinio
deste nivel, hd elementos de certeza e elementos de probabilidade no julgamento
(VENOSA, 2014, p. 326-327).

A partir disso, nota-se que ndo podem todas as chances perdidas ser vistas da
mesma forma. O magistrado ao analisar os casos deverd examinar com o devido cuidado se a
possibilidade tratada constitui chance real, um resultado provéavel, ou se trata apenas de uma
hipétese ou uma chance remota. As chances e as probabilidades de eventos esperados se
concretizarem variam consideravelmente, de forma que ndo cabe dar a chance de um cavalo de
hipica bem treinado ganhar uma importante competicio o mesmo peso da chance de um pangaré

ganhar 0 mesmo evento.

Outro fator importante a ser levado em consideracdo no momento de se apreciar
uma causa de perda de uma chance é o fato de que ndo se deverd indenizar aquilo que foi

perdido, como seria proprio das acOes de lucros cessantes. Aqui, o que verdadeiramente se
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indeniza € a chance perdida de se obter um resultado ou de se evitar um determinado prejuizo, na
propor¢do daquela chance de gerar resultados positivos. Ou seja, nas palavras de Sérgio
Cavalieri, “[a] indenizagdo [...] deve ser pela perda da oportunidade de obter uma vantagem e

ndo pela perda da propria vantagem” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 82).

Mediante os pré-requisitos explicados acima fica clara como a atuagdo do juiz €
importante para a correta aplicacio da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.
Isso porque caberd ao magistrado determinar, no caso concreto, se a chance € real ou se é
meramente hipotética. Sendo real e séria, ainda caberd estudar a chance que existia de o autor ser
bem sucedido se sua chance nao houvesse sido retirada e, por fim, fixar a indenizacdo com base

nessas informagdes.

Esse processo pode ser relativamente simples em algumas situagdes, como no caso
de responsabilidade civil por perda de uma chance em caso que o advogado perde prazo recursal,
em que o juiz poderd auferir a possibilidade de sucesso da pretensdo com certa facilidade.
Entretanto, em outros casos pode ser consideravelmente dificil essa medi¢ao, seja por conta da
especificidade do assunto, que faz com que o julgador o desconhega, seja por conta de elevado

grau de subjetividade apresentado pelo assunto.

Mesmo assim, a responsabilidade civil pela perda de uma chance tem encontrado
aceitacdo e difusdo cada vez maiores dentro da doutrina e da jurisprudéncia nacional. Visando
entender um pouco melhor as aplicagdes da teoria da perda de uma chance empregadas no
ordenamento juridico brasileiro as hipdteses mais recorrentes serdo tratadas a seguir e, quando for
pertinente, procurar-se-a tracar algum paralelo com a doutrina e jurisprudéncia estrangeira. Para
melhor entendimento desses requisitos, parece valido uma andlise separada deles, o que seré feito

abaixo.

2.2.1 Chance real e séria

Antes de passar a andlise de outros aspectos alcancados pela teoria da perda de
uma chance, mostra-se necessario certo esclarecimento sobre o elemento da chance. Como visto
acima, um dos mais importantes fatores para que possa ocorrer a responsabilidade civil pela

perda de uma chance € a presencga de chance real e séria de se auferir lucros ou evitar prejuizos.
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Esse, no entanto, € um conceito que pode parecer bastante subjetivo, de forma que se mostra

relevante uma maior explanagdo sobre o tema.

Usualmente, a observacdo de seriedade e realidade das chances perdidas é o
critério utilizado pelos tribunais para aplicacio da teoria da perda de uma chance. E através dessa
observacao que sdo separados os danos potenciais e provaveis dos danos meramente hipotéticos e
especulativos, que ndo devem ser indenizados. Por conta disso, mostra-se oportuna a andlise de

como os tribunais fazem essa operagdo através de breve estudo de casos (SILVA, 2013).

Todas as cortes ja mencionadas no presente trabalho que aceitam a teoria da perda
de uma chance dao considerdvel relevancia a andlise da seriedade da chance. Nas palavras de
Philippe Le Tourneau apud Rafael Peteffi da Silva “a verificacdo da seriedade das chances € uma

questdo de grau e ndo de natureza” (LE TORNEAU apud SILVA, 2013).

Dizer que a questdo da seriedade da chance depende do grau e ndo de sua natureza
significa atrelar a chance a probabilidade de que tal fato fosse ocorrer. Esse fato parece ser
consensual nas cortes estrangeiras, mas a probabilidade e a certeza necessarias para se configurar

uma chance séria variam em cada caso.

Nas cortes norte-americanas, por exemplo, existe uma valoriza¢do muito grande da
quantificacdo da chance para que ela possa ocorrer. Apesar de ndo haver um limite rigido para a
seriedade das chances, mostra-se imperioso que a chance seja devidamente quantificada. Muitos
autores acreditam que esse seria um dos problemas para a aplica¢do da perda de uma chance em
casos nao médicos naquele pais. Nesse sentido, menciona-se Bryson B. Moore apud Rafael

Peteffi da Silva:

A major problem with extending the doctrine to other fields is the greater difficulty in
ascertaining the percentage chance lost. This should concern courts desiring to apply the
doctrine to these other fields but should not keep them from adopting the doctrine in
medical malpractice cases in which experts can accurately calculate such percentages
(MOORE, 1996, apud SILVA, 2013, p. 140).

Ainda sobre o caso norte-americano, interessa notar relevante fator acerca da
aplicacdo da perda de uma chance naquele pais. Para as cortes norte-americanas, a retirada de
uma chance superior a 50% (cinquenta por cento) de sobrevivéncia, por exemplo, configuram
nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado obtido. Dessa forma, s6 ha de se falar

em perda de uma chance quando a chance retirar for menor que 50% (cinquenta por cento). E a
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politica conhecida como “more likely than not” (mais provavel que sim do que ndo, em traducdo

livre) (SILVA, 2013).

Politica oposta € aquela tomada pela Corte de Cassacdo italiana para aplicacdo da
teoria. De acordo com a jurisprudéncia italiana, o minimo necessdario para se falar em perda de
uma chance seria de 50% (cinquenta por cento), ndo havendo possibilidade de indenizacdao em

hipdteses em que as chances fossem menores do que tal valor. (SAVI, 2012)

Apesar de ser uma forma interessante de definir a chance séria para indenizacdo
por perda de uma chance, ela ndo se mostra nada razoavel. Isso porque, em primeiro lugar,
haveria necessidade de comprovacdo desse percentual minima, o que muitas vezes ¢é
consideravelmente dificil. Nao obstante, isso retiraria qualquer possibilidade de indenizagdao em
que o autor possuisse uma clara chance menor que 50% (cinquenta por cento), cOmo em caso em
que participasse de concurso com outros dois candidatos, caso em que teria aproximadamente
33% (trinta e trés por cento) de chances. Esse entendimento ainda seria afastado pelos juristas

italianos, que defendem que a perda de uma chance ndo estd ligada a elementos percentuais.

(SILVA, 2013)

Esses parecem ser os posicionamentos que mais se atentam ao valor percentual, a
chance clara e aferivel. Vdlido dizer que essa limitacdo da perda de uma chance aos casos em que
se prove a percentagem de chance de sucesso acaba por limitar o rol de aplica¢do da teoria da

perda de uma chance nesses paises, como no explicado caso norte-americano.

Outros paises, contudo, fazem a andlise da chance perdida de forma razoavelmente
diferente. E o caso da Franga, por exemplo, onde os tribunais, ao fazerem andlise da seriedade da

chance e do grau de sucesso nao se atentam as questdes percentuais de forma tao rigida.

Um dos reflexos da desnecessidade de comprovagao e medi¢ao de valor percentual
consiste no acesso aos tribunais franceses de uma quantidade muito maior de casos de chances
perdidas, indo desde casos médicos e de erro de atuacdo de advogado, até casos da seara
empresarial, de jogos de azar e de apostas. Isso ndao quer dizer, contudo, que existe menor

seriedade ou rigor ao tratar do assunto.
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O que se aufere em paises como a Francga para caracterizacdo ou nao da perda de
uma chance € a certeza e efetiva existéncia da chance. Sendo o evento pleiteado demasiadamente
aleatério ndo haveria possibilidade de se falar, efetivamente, de perda de uma chance. Nesse
caso, € possivel citar caso da Corte de Cassagdo francesa em que nao foi conferida indenizacdo a
titulo de perda de uma chance a um cliente de corretora de valores por gestdo incompetente e
fraudulenta de carteira de acdes. A Corte de Cassacdo entendeu que a excessiva imprevisibilidade
do mercado de acdes ndo faria com que a chance perdida fosse certa, de modo que nao poderia

haver indenizagdo (SILVA, 2013).

Necessario mencionar, ainda, que a jurisprudéncia francesa analisa com ainda
maior rigor os casos de danos futuros, ou seja, aqueles danos que somente se concretizam depois
de decisdo do magistrado. Como exemplo, é possivel mencionar outro caso julgado pela Corte de
Cassagdo, em que crianca de nove anos pleiteava indenizagdo por perda de uma chance de auferir
profiss@o remunerada. O autor havia sofrido acidente que lhe impossibilitou de realizar certas
atividades manuais e, por isso, o prejudicou em sua vida escolar. Por incapacidade de provar o

dano futuro, a Corte de Cassacao afastou a possibilidade de indenizagdo (SILVA, 2013).

O posicionamento adotado no ordenamento juridico brasileiro acerca do assunto é
razoavelmente parecido com o francés e segue aproximadamente nas mesmas linhas. Nesse
sentido, interessante notar o enunciado da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica

Federal transcrito por Rafael Peteffi da Silva:

Enunciado 443: “Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto,
a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A
chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos (SILVA,
Rafael Peteffi. 2013, p. 142).

Como se vé do enunciado acima, ndo existe qualquer necessidade de apreciacao
ou medi¢cdo de percentuais para que se opere a teoria da perda de uma chance no Brasil. Esse
assunto serd melhor tratado no capitulo 3 do presente trabalho, quando serd analisada a

jurisprudéncia brasileira.
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2.2.2 A quantificacao das chances perdidas

Outro importante fator a ser levado em consideragdo acerca da perda de uma
chance € a quantifica¢do da chance perdida pela vitima e a forma ideal de se proceder a reparacao

em casos em que seja aceito o uso da teoria.

A indenizagdo nos casos de perda de uma chance nunca deve ser com relacdo ao
dano integral sofrido pela vitima, mas sim com relagdo a chance perdida e a probabilidade de que
ela se concretizaria. Isso decorre do fato de que ndo € possivel estabelecer nexo causal entre a
conduta que deu fim as chances que a vitima tinha e o prejuizo por ela sofrido. Nas palavras de
Rafael Peteffi da Silva: “[c]aso o agente tenha retirado as chances da vitima de ndo perder um
brago, as chances perdidas representardo apenas uma porcentagem do valor que seria concedido

se houvesse nexo causal entre a acdo do agente e a efetiva perda do brago” (SILVA, 2013, p.143).

O fato de a indenizacdo conferida ndo ser igual ao valor integral que a vitima
poderia ter ganhado ou poderia ndo ter perdido ndo quer dizer, contudo, que a reparagdo do dano
pela perda de uma chance ndo seja uma reparacao integral do prejuizo sofrido. O dano que se
repara € o dano integral decorrente da chance perdida, que ndo deve ser confundido com o

possivel lucro total. Menciona Rafael Peteffi da Silva:

[I]sso ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance nio esteja sujeito aos
principios da reparacdo integral; pelo contririo, a indeniza¢do concedida sempre repara
de forma integral as chances perdidas, pos a perda de uma chance ¢ um dano especifico e
independente em relacio ao dano final, que era a vantagem esperada que foi
definitivamente perdida (SILVA, 2013, p. 144).

Entretanto, ainda que o dano da perda de uma chance seja um dano diferente e
autdbnomo com relacdo ao dano integral, os dois acabam se relacionando e o dano da chance
perdida usualmente é dado em fun¢do do dano integral. Para melhor ilustrar a situagdo, € possivel
imaginar o caso em que uma pessoa € impedida de participar de uma competi¢ao com outros trés
concorrentes para obter a soma de R$6.000,00 (seis mil reais). Nesse caso, ndo fosse o fato
impeditivo de sua participacdo, ela teria uma chance de 25% (vinte e cinco por cento) de receber
o dinheiro. Assim, o dano da chance perdida seria 25% (vinte e cinco por cento) de R$6.000,00

(seis mil reais), o que daria R$1.500,00 (mil e quinhentos reais).

Esse entendimento é compartilhado pela jurisprudéncia norte-americana. Cita-se

como exemplo o caso Falcon v. Memorial Hospital, em que a Suprema Corte de Michigan julgou



34

o caso de uma mulher que faleceu apds o parto em razdo de uma embolia. Apesar de a anédlise dos
peritos constatarem a imprevisibilidade do caso e mencionarem a ndo responsabilizagdo do
médico, também foi constatado que em 37,5% (trinta e sete € meio por cento) dos casos a pessoa
poderia sobreviver com atendimento médico necessario. Assim, o tribunal calculou o dano da

chance perdida com base nos 37,5% (trinta e sete e meio por cento) mencionados (SILVA, 2013).

Pode haver, ainda, casos em que mais de um fator aleatério influencie na chance
de determinado resultado ser alcangcado. Nesses casos, o que deve ser feito é calcular a chance de
os dois resultados positivos ocorrerem simultaneamente, ou seja, multiplicar as chances de um

evento ocorrer pelas chances de o outro evento ocorrerem.

Rafael Peteffi da Silva, para explicar caso em que incide mais de uma varidvel,
cita exemplo dado por Joseph King Jr. de um caso médico em que na primeira consulta o médico
deixasse de realizar exame complementar essencial ao paciente com base em seu quadro de
saude. Tempos depois, descobre-se que o paciente tem cancer e estd em estado terminal, de forma
que se o exame tivesse sido feito anteriormente e descoberto a presenca da doenga, sua chance de
sobrevivéncia seria de 55%. Porém, a chance de o exame detectar o cancer nao era integral, mas
sim de 85%. Dessa forma, para se chegar ao dano da chance perdida multiplica-se 0,55 (55% de
chance de sobreviver ao cancer) por 0,85 (85% de chance de o exame detectar o cancer),
chegando-se ao resultado de 0,4675, ou 46,75% (quarenta e seis virgula setenta e cinco por cento)

de chance. (SILVA, 2013).

Sergio Savi, ao realizar estudo sobre como o assunto se desenvolveu na Itdlia —
onde, lembra-se, é considerada chance real e séria aquela que demonstra mais de 50% (cinquenta

por cento) de chance de acontecer — chega a seguinte férmula utilizada pela Corte di Cassazione:
VI =VRFxY

em que VI significa o valor da indenizacao da chance perdida, VRF representa o
valor do resultado final e Y o percentual de probabilidade de obtencao do resultado final (SAVI,
2012). E interessante reparar que a férmula apresentada por Savi é muitissimo semelhante

forma de cédlculo empregada no direito norte-americano.
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Apesar das propostas acima serem as mais utilizadas para se quantificar a chance
perdida, Paul Speaker propde uma férmula diferente, sobretudo para os casos em que se verifique
a perda de uma chance coletiva. Para entender a formula proposta por Paul Speaker, mostra-se
interessante analisar o caso Hameed v. International Assn. Of Bridge, Structural, and Ornamental

Iron Workers.

O caso versa sobre pratica discriminatdria contra negros, que possuiam chances
consideravelmente menores de serem contratados pela empresa do que caucasianos. Enquanto a
taxa destes era de 33,6% (trinta e trés virgula seis por cento), a daqueles era de 10,9% (dez
virgula nove por cento), o que fez com que o tribunal concluisse que, entre o periodo de 1965 a
1973, 45 (quarenta e cinco) trabalhadores negros nao pudessem ser contratados. Diante da
incapacidade de identificar quais seriam os 45 (quarenta e cinco) trabalhadores discriminados
dentro do universo de 180 (cento e oitenta) trabalhadores negros que nao foram admitidos, o
tribunal concedeu a cada um deles uma indeniza¢do de 25% (vinte e cinco por cento), que € o
resultado alcangado quando da divisdao de 45 (quarenta e cinco) por 180 (cento e oitenta). O
resultado € diferente do resultado quando apenas se subtrai as chances no primeiro momento e as

chances depois da conduta do réu (SILVA, 2013).

O caso acima leva Paul Speaker a criar uma férmula diferente para a andlise da
perda de uma chance em que o processo aleatdério tenha chegado ao final, tipico dos casos
médicos. Aqui, vale a transcricdo da explicacdo feita pro Rafael Peteffi da Silva para melhor
entendimento sobre o assunto: “se a chance de a pessoa evitar o dano final pode ser representada
por ‘X’, mas apds a conduta do réu essa chance diminuida passa a ser representada por ‘Y’,
observa-se que a verdadeira chance perdida € igual a ‘X’ menos ‘Y’, dividido por 1 menos ‘Y’”

(SILVA, 2013, p. 150-151).

. A explicacdo leva a seguinte féormula:

A nova férmula € justificada por Paul Speaker pelo fato de que, nos casos com em
que o procedimento aleatdrio ja chegou ao seu final, € possivel separar o grupo que efetivamente

sofreu o dano final do grupo que ndo foi prejudicado e indenizar somente ao grupo que sofreu os
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prejuizos. De acordo com Paul Speaker, o método tradicional — explicado anteriormente a esse
método — leva em conta as chances de todos que no momento em que a chance foi perdida,
levando em consideracdo, inclusive, os que posteriormente nao foram prejudicados. Usando a
férmula acima, na visdo do autor, chegar-se-ia a um resultado mais justo e a uma chance mais

proxima da realidade (SILVA, 2013).

Necesséario ver, contudo, que ainda que a férmula apresentado por Paul Speaker
seja interessante e ldgica, ela ndo se adéqua a maioria dos casos vistos na jurisprudéncia fora dos
Estados Unidos. Isso porque, como mencionado, a teoria se aplica sobremaneira aos casos em
que o processo aleatério ja chegou ao final e aos casos coletivos. Os casos mais comuns da
jurisprudéncia francesa, conhecida como os casos “cldssicos”, quais sejam os de aposta, concurso
e erro de advogado, por exemplo, ndo veriam validade nesse método, ja que o processo aleatdrio
nesses casos € interrompido antes que se resulte em um resultado final, parecendo mais razodvel,
nesses casos, a aplicacdao da férmula defendida por Sergio Savi e pela Corte di Cassazione da

Itdlia.

Os métodos utilizados acima servem para conferir um entendimento um pouco
melhor acerca de como se dd a quantificacdo do dano na teoria da perda de uma chance, ainda
que de forma um pouco abstrata. A aplicagcdo pratica serd vista novamente no capitulo 3, quando

forem tratados os casos julgados pelos tribunais brasileiros.

2.3 A aplicacao da teoria da perda de uma chance nos casos médicos

Conforme explicado no primeiro capitulo do presente trabalho, mais
especificamente no subitem que tratava sobre o surgimento da perda de uma chance em terras
francesas, entre os primeiros casos decididos usando a teoria da perda de uma chance estavam o

de responsabilidade civil médica.

Mesmo que anteriormente tenha havido mencdo acerca da forma que o assunto
fora tratado no direito alienigena, é importante retomar o assunto quando se trata da doutrina
nacional, visto a relevancia que ele possui. Essa relevancia se dé, sobretudo, porque quando se
trata de responsabilidade civil médica, trata-se da vida e da satide de pessoas e nao apenas de

aspectos patrimoniais, como ocorre com boa parte do direito civil.
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A responsabilidade civil pela perda de uma chance no ambito médico estd presente
nas ocasides em que, mesmo diante da incerteza acerca da recuperacdo de um determinado
individuo de uma moléstia, seja possivel constatar que nao foram despendidas todas as medidas
para que o paciente pudesse se recuperar, ainda que parcialmente. Ou seja, a culpa, nesse caso,
seria decorrente de o paciente nao ter tido todas as chances possiveis de se recuperar da doenga

que o acometia (SOUZA, 2007).

Grécia Cristina Moreira do Rosério, em texto tratando acerca da perda de uma
chance de cura — outro nome dado a teoria da perda de uma chance em casos médicos — elenca,
ainda, a possibilidade da aplicac¢do da teoria da perda de uma chance em razao da nao informacao

do paciente acerca de suas condi¢des. Ela menciona que:

A obrigagdo de informar o paciente se faz cada vez mais presente. O médico ndo pode
omitir informacao ao doente quando o seu siléncio pode acarretar consequéncias sobre a
satde ou quando a sua absteng¢@o priva o paciente de uma possibilidade de escolha sobre
o tratamento ou sobre a operag¢do. A obrigacdo de informacdo sobre os riscos dos atos
médicos, diagnésticos ou terapéuticos cabe ao médico, bem como a comprovagio de que
a informacdo foi bem dada. A informagdo deve ser exaustiva, incluindo o conjunto de
riscos, qualquer que seja a sua frequéncia, desde 0 momento que se torne risco grave
(ROSARIO, 2009).

Em qualquer dessas hipdteses, importante fator a ser levado em consideragao,
assim como em todo tipo de responsabilizacdo por responsabilidade civil, € a presenga de nexo de
causalidade entre a chance perdida e o prejuizo, o resultado negativo a que o paciente foi
submetido. Assim, sé parece razodvel falar em perda de uma chance de cura quando a
oportunidade perdida por conta de ato ilicito era real e séria. A simples perda de uma esperanga
ou hipétese de cura ndo sdo suficientes para ensejar uma indenizac¢ao por conta de oportunidade

perdida.

Dessa forma, ndo cabe falar em indenizacao por perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia quando um hospital, ao admitir um paciente moribundo, concluir que ndo existem
chances de sobrevivéncia de paciéncia e nada for feito. Aqui, verifica-se que a morte nao guarda
qualquer nexo causal, integral ou parcial, com a decisao tomada pelo hospital de ndo agir. Assim,

nao existe porque falar em responsabilizacdo pela morte do sujeito.
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No entanto, o mesmo ndo poderia ser dito se um hospital recebesse um paciente
com uma enfermidade e, diante do quadro de satide apresentado pelo paciente, ndo tomasse

atitude que poderia ter permitido que a moléstia tivesse evolugao diferente.

Um fator interessante a se notar acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance é o debate presente acerca da possibilidade de sua aplicacdo. Como ja mencionado, os
primeiros casos ocorridos na Franga versavam justamente sobre a teoria da perda de uma chance

na seara médica.

Ainda que esse tenha sido o caso e que a jurisprudéncia francesa historicamente
tenha aceitado a perda de uma chance em casos médicos consideravelmente bem e a aplique até
os dias de hoje, a propria doutrina francesa apresenta grande relutdncia quanto ao assunto. Na
verdade, conforme se depreende do que € explicado por Rafael Peteffi da Silva em sua obra, o
posicionamento doutrindrio francés sempre pareceu ser contrario ao posicionamento dos tribunais

do préprio pais, fato realmente curioso. (SILVA, 2013)

Posicionamento parecido com o dos tribunais franceses é o adotado pelas cortes
norte-americanas. Ainda que seja considerada a grande liberdade que cada tribunal norte-
americano possui face aos outros, o entendimento no sentido de aceitar a perda de uma chance
nos casos médicos € quase unissono. Necessdrio ressaltar, ainda, que os casos médicos estio entre
as poucas ocasides em que se admite a perda de uma chance nos Estados Unidos, haja vista a

maior facilidade de medi¢@o de probabilidade de éxito.

(@'N

Entretanto, o posicionamento adotado pela doutrina francesa majoritaria

(€N

justamente o contrdrio da prépria jurisprudéncia. Para que melhor seja explicada a situacao,
interessante que sejam analisados dois julgados de cortes francesas que versavam sobre a

tematica.

O primeiro caso consiste em um julgado de 1965, no qual um menino de oito anos
teria sofrido um acidente e machucado o braco. Ele foi levado a um hospital, onde um médico
constatou fratura de seu brago e procedeu ao seu tratamento. Entretanto, posteriormente, por
conta de queixa de dores da crianca, foram constatados problemas no cotovelo, que deixariam seu

braco com permanentes deficiéncias de movimento. Os peritos concluiram que o diagndstico
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equivocado do menino teria gerado as sequelas, contudo a Corte de Cassacdo entendeu que s6

haviam sido retiradas algumas chances de cura (SILVA, 2013).

O segundo caso ocorreu no ano seguinte, em 1966, quando a Corte de Apelagdo de
Paris julgou caso em que uma mulher, apds dar a luz um bebé, foi acometida de forte hemorragia
que levaria a sua morte. A Corte entendeu que o médico havia sido negligente por deixa-la sem
assisténcia. Ainda assim, ndo houve condenacdo integral, j4 que os peritos constataram que
mesmo com assisténcia adequada, 20% dos pacientes com aquele quadro médico falecem. Dessa
forma, houve condena¢do do médico por perda de 80% das chances de cura da paciente. (SILVA,

2013)

Os casos em questdo apresentam uma diferenca considerdvel com relagdo aos
demais casos trabalhados até o momento. Em todos os demais casos tratando da teoria da perda
de uma chance, analisava-se um futuro incerto e um resultado aleatério que ndo poderia ser
previsto com toda certeza. Aqui, no entanto, trata-se de um caso que ja ocorreu, de um prejuizo
evidente e que ja pode ser notado. Nesse sentido, vale mencionar as palavras de Rafael Peteffi da
Silva:

Os autores que respaldam essa posicdo doutrindria fundam suas criticas na
impossibilidade de se perquirirem as chances perdidas apds o término do processo
aleatdrio. Assim, a andlise das chances perdidas ndo serd mais uma suposi¢do em direcio
ao futuro e a um evento aleatério cujo resultado nunca se saberd, mas uma andlise de
fatos ja ocorridos, pois é absolutamente certo que o paciente restou invdlido ou morto. O
escopo dessa doutrina é estabelecer a diferenca e “denunciar a confusdo feita entre a

separagdo retrospectiva da perda de uma possibilidade pretérita e incerta de causar um
dano e a reparag@o de uma perda para o futuro”. (SILVA, 2013, p. 84)

O que se discute entdo, na verdade, nao € a possibilidade de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance nos casos médicos, mas sim de sua aplicagdo nos casos médicos com
resultados certos, que sdo os casos médicos usualmente tratados e abrangidos pela teoria ora

apresentada.

Verifica-se que nos demais casos, como a possibilidade de indenizacdo por perda
de uma chance em razdo de advogado que perdeu o prazo recursal, existe uma incerteza quanto
ao resultado. Os casos médicos tratados acima, contudo, assemelhar-se-iam a uma hipdtese em

que um sujeito perde uma causa judicial e, indignado, propde acdo contra seu advogado porque se
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ele tivesse utilizado uma argumentacido diferente em sua causa, o resultado poderia ter sido

diferente.

O que parece se buscar com os casos de perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia € a indenizagao parcial através de um nexo de causalidade proporcional e que nao
se pode verificar com toda certeza. De acordo com o entendimento da doutrina francesa, a divida
do juiz quanto a possibilidade de o dano ter sido de fato causado por determinado motivo nao
podem servir como razdes para a estipulacdo de uma indenizagdo parcial ou mitigada com base

na probabilidade auferida por um perito.

Posicionamento igual a esse € aquele adotado pelos demais paises que utilizam o
sistema da common Law — a exce¢ao dos Estados Unidos, ja tratados acima. Sobre esse assunto,
interessa ver o caso Hotson v. East Berkshire Area Health Authority, julgado pela House of Lords
da Inglaterra. O caso trata de um menino que caiu de uma altura de quatro metros e foi levado a
um hospital, onde ndo foram realizados os exames indicados. Cinco dias depois, ele volta ao
hospital devido a fortes dores, ocasido em que finalmente sao realizados os exames e constatada

fratura que causou necrose femural. (SILVA, 2013)

De acordo com os autores da agdo, a necrose foi causada pelo exame tardio do
acidente, que fez com que os vasos sanguineos rompidos na queda fossem obstruidos em razao da
demora do diagnoéstico. Entretanto, em exame pericial, foi constatado que havia chance de 75%
(setenta e cinco por cento) de que os vasos tivessem rompidos no momento da queda, causando a
necrose. Dessa forma, o juiz de primeiro grau condenou o hospital a indenizar o autor em razao

dos 25% (vinte e cinco por cento) de chance restantes (SILVA, 2013).

A decisdo foi mantida no segundo grau antes de ser cassada pela House of Lords.
A razdo para tal cassacdo era o fato de que o rompimento dos vasos sanguineos era um fato
passado que caberia ao autor provar. Ficou assegurado que era necessdria a prova de causalidade
de que o diagndstico teria concorrido para o resultado final para que houvesse ensejo a reparacao

de danos (SILVA, 2013).

Sobre esse julgado, interessante notar os dizeres de Rafael Peteffi da Silva:

O caso Hotson representa um processo deterministico, j4 que no primeiro diagndstico
equivocado (inicio do processo aleatério) a vitima jd apresentava um numero
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determinado de vasos sanguineos, suficientes ou ndo para evitar a futura necrose. Assim,
a vitima ja tinha zero (0%) de chances de evitar a necrose, ou tinha cem por cento
(100%) de chances e o dano foi causado pela falha médica. A probabilidade de vinte e
cinco por cento (25%) de evitar o dano “é simplesmente uma estimativa baseada na
ignorancia dos fatos existentes”. Como bem afirmou Stephen Perry, “a reducdo de 25%
de chances para 0% ndo foi uma ocorréncia que passou do mundo fisico (SILVA, 2013,
p- 91-92).

Por 6bvio, existem posicdes contrarias a doutrina majoritaria elucidada acima que
merecem destaque para total compreensdo do assunto tratado. No sistema da common Law
merece atencdo o colocado por Joseph King Jr. Destaca-se aqui as palavras de King Jr. apud

Silva quanto ao caso Hotson, recém tratado:
Primeiramente, essa argumentacdo ignora a realidade de que as perspectivas da vitima
no caso Chaplin também poderiam estar preordenadas no momento da quebra de
contrato (momento em que a vitima foi impossibilidade de continuar participando no
concurso). Todas as caracteristicas das concorrentes e dos juizes, e 0s eventos que 0s
moldariam, ji4 estavam em cena. Todas as outras forcas priticas que poderiam
influenciar o resultado estava presumidamente em acdo. Na prética, entretanto, elas
estavam escondidas porque os jurados, como o resto da humanidade, ressentem-se de
onisciéncia. Assim, talvez ndo exista realmente diferenca conceitual entre situacdes
percebidas com eventos completos e eventos que nunca ocorreram (KING JR., 1998,
apud SILVA, 2013, p. 96).
Para Joseph King Jr. o problema se encontra no fato de que o conhecimento tanto
no caso Hotson quanto no caso Chaplin (mencionado no comeco do item 1.2) é o fato de que

ambos apresentam conhecimentos imperfeitos e incompletos acerca do assunto.

Ainda de acordo com o autor, o principal aspecto a ser levado em consideracao
ndo era a questao de o processo aleatdrio ter sido interrompido ou estar em andamento, mas sim 0
fato de que em ambas as situacdes foi a conduta do réu que levou o magistrado a ter que apreciar
a situac@o imponderavel criada por conhecimento imperfeito. Dessa forma, nos dois casos, teria
ocorrido a perda da vantagem ou do resultado esperado e ninguém seria capaz de prever como a

situacdo ocorreria se ndo fosse a atitude do réu (KING JR., 1998, apud SILVA, 2013).

Idealmente, dever-se-ia enfocar o dano como a perda de oportunidade de deixar
que os processos aleatdrios atingissem seus devidos resultados em um curso natural, nio como

uma literalmente a perda de uma chance (SILVA, 2013).

Linha de pensamento um pouco diferente, no entanto, adota o francé€s Francois

Chaba. O autor, apesar de asseverar diversas criticas a perda de uma chance nos casos médicos,
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ainda estabelece pontos em que a responsabilidade civil pela perda de uma chance ainda poderia

acontecer na seara médica.

Na visdo do autor, parece que isso ocorresse seriam necessarios dois requisitos. O
primeiro deles consiste em uma vitima que ji esteja enferma e ndo goze de perfeita sadde,
correndo risco de morte ou de deficiéncia permanente. O segundo requisito consiste no fato de
que a conduta do réu deve retirar toda e qualquer possibilidade de se alcangar a cura para a

situacdo em que a vitima jd se encontrava (SILVA, 2013).

Vencida essa discussd@o, mostra-se oportuno mencionar que a jurisprudéncia
brasileira, até o presente momento, foi no sentido de aceitar a teoria da responsabilidade civil
médica, de forma similar como € feito pela jurisprudéncia francesa, o que serd visto e trabalhado
com mais detalhes no capitulo 3, quando houver andlise da jurisprudéncia nacional acerca da

perda de uma chance.

Nao obstante, ainda € necessdrio verificar que na perda de uma chance de cura ou
de sobrevivéncia existem algumas diferengas considerdveis quanto a sua aplicagdo que nao sao

verificadas na perda de uma chance aplicada a outros casos.

O primeiro fator a ser levado em consideragdo € o tipo de dano sofrido pela vitima.
Enquanto na maior parte dos casos comuns de teoria da perda de uma chance, os chamados casos
“classicos”, existe um dano patrimonial quase que 6bvio, o dano que aqui se apresenta nao é
desse mesmo tipo. Aqui, trata-se de um prejuizo consideravelmente mais delicado, qual seja o da
perda da vida de uma pessoa ou o agravamento de um estado de saide. Ainda que ndo se possa
aferir diretamente um dano material, claramente existe um prejuizo a dignidade do paciente e a

sua vida.

Outro aspecto em que a perda de uma chance de sobrevivéncia ou de cura se
diferencia das demais aplicacOes da teoria € o j4 mencionado fato de que o evento aleatério ja
ocorreu. Em quase todas as outras dareas de aplicacdo hd a perda da chance de ter os dados
lancados. Na perda de uma chance aplicada a seara médica, na maioria das vezes, ja houve o
lancamento dos dados, mas algum fator além da sorte impediu que o resultado alcancado fosse

favoravel. Como mencionado, esse € o principal cerne da discussdo elucidada acima.
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As diferencas mencionadas acima levam a outra disparidade: a quantificacdo do
dano na perda de uma chance médica. Como disposto no subitem 2.2.2, a quantificacdo da
indenizagdo a ser percebida pela perda de uma chance normalmente € calculada como uma
porcentagem ou uma parte do valor integral a ser recebido. Entretanto, como aqui nao se trata de
dano patrimonial, essa quantificacdo parece ser consideravelmente mais dificil. Afinal, quanto
possivelmente poderia valer uma vida ou a cura para uma enfermidade permanente? Nao existe
solugdo fécil para esse questionamento e tampouco € tranquila a definicdo de quanto valeria parte
disso. Sdo aspectos extrapatrimoniais de dificilima afericdo. A quantificacdo do dano, entdo,
parece mais proxima da definicdo do dano moral do que do da perda de uma chance

efetivamente.

Vé-se, assim, que a perda de uma chance de sobrevivéncia ou de cura, apesar de
constituir alguns dos casos mais antigos da teoria, possui uma aplicacao diferenciada e, talvez, até
mesmo mais problematica da teoria da perda de uma chance. No entanto, apesar de ser um dos
assuntos mais debatidos pelos estudiosos da teoria, € dificil negar que é um tépico que possui

razodavel aceitacao dentro da jurisprudéncia de alguns paises, incluindo o Brasil.

2.4 A responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance

Conforme mencionado no primeiro capitulo da presente monografia, ao analisar o
direito alienigena quanto a perda de uma chance, foi visto que alguns ordenamentos juridicos,
como o francés e o inglés, admitem a utilizacdo da responsabilidade civil pela perda de uma
chance no ambito contencioso. O Brasil adota posicionamento similar ao dos mencionados

paises, de forma que vale tecer alguns comentérios sobre o assunto.

No ordenamento juridico brasileiro, a maior parte das causas de perda de uma
chance se dd em razdo de recurso nao interposto ou em face de advogado que, por negligéncia,
ndo propode agdo, de forma a proporcionar a consumagdo do prazo prescricional. Tais fatores
sozinhos, no entanto, ndo sdo suficientes para ensejar reparacdo por perda de uma chance, sendo

necessarios outros fatores, que serdao explicados a seguir.

A perda de uma chance na atividade do advogado acontece de forma muito

semelhante a como se opera a teoria geral da responsabilidade civil dentro da atividade da
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advocacia. Existem diferencas, contudo, quanto ao nexo de causalidade e quanto a quantificacao

do dano que merecem certa atencao.

Por 6bvio que sem causalidade nio hda que se falar em reparacdo por
responsabilidade civil, em que a perda de uma chance estd inclusa, ndo importa qual seja sua
forma. Dessa forma, € essencial que se mostre o nexo de causalidade entre o ato ilicito praticado
pelo advogado e o prejuizo auferido pelo seu cliente. O prejuizo, no entanto, ndo é o dano final
sofrido pelo cliente, mas o dano proporcionado pela chance perdida. Tentar estabelecer o nexo
causal entre o dano final e o ato ilicito envolveria uma nova andlise do processo perdido por parte

do magistrado, criando uma situacdo de julgamento dentro de um julgamento (ASSIS JR, 2013).

Outro requisito necessario, como a qualquer acdo de perda de uma chance, é a
chance real e séria. Aceitar qualquer outro tipo de chance que ndo essa significaria banalizar o
instituto da responsabilidade civil. A chance séria e real na possibilidade de perda de uma chance
por conduta de advogado se traduz na possibilidade de a pretensdo interrompida pelo advogado

lograr éxito.

Dessa forma, para que se possa falar em chance real e séria e, consequentemente,
perda de uma chance dentro da atividade do advogado € necessdrio se atentar a alguns detalhes
importantes, tais como a prescricao e a decadéncia, a jurisprudéncia majoritdria no momento de
interposicdo da acdo ou do recurso, a viabilidade do pedido, entre outros fatores que poderiam

influenciar na possibilidade de €xito do cliente.

Esses requisitos talvez estejam entre os de mais fécil avaliacdo para caracterizagcdo
da chance real e séria. Isso se explica por conta do maior entendimento que os magistrados
possuem do assunto e o melhor acesso que possuem a esse tipo de assunto e de matéria, de forma
que € muito mais facil para o juiz determinar se um recurso seria bem sucedido do que seria

avaliar a possibilidade de um cavalo ganhar determinada corrida.

Nao obstante, é com base na probabilidade de o recurso ou a¢do que gera a chance
perdida lograr éxito que se deve estabelecer a base para indenizacao pela perda de uma chance. O
valor serd sempre inferior ao valor total da pretensdo, porquanto ndo ha hipdtese de garantir que,
interposto recurso ou proposta acdo, o resultado certamente seria favoravel. Nesses termos,

interessante notar o posicionamento de Sergio Savi sobre o tema:
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[A] indenizag¢do da perda da chance jamais poderd ser igual ao beneficio que a vitima
obteria se ndo tivesse perdido a chance e tivesse conseguido o resultado ttil esperado.
Ou seja [...] a quantificagcdo da indenizag@o da perda da chance ndo poderia equivaler ao
beneficio que o cliente auferiria com o provimento do recurso que deveria ter sido
interposto pelo advogado negligente. Por ndo haver certeza acerca da vitéria no recurso,
a indenizag@o da chance perdida serd sempre interior ao valor do resultado 1itil esperado
(SAVI, 2012, p. 67).

Interessante notar, por fim, um posicionamento trazido por Luis Carlos de Assis Jr.
ao tratar do mesmo assunto ora abordado no que diz respeito as simulas vinculantes. Defende o
autor que, por conta do efeito vinculativo que essas cldusulas possuem, nas causas que tiverem
uma decisdo contrdria a simula vinculante o advogado terd o dever de recorrer da decisao,
buscando a sua reforma. Caso tal fato ndo ocorra, em razdo do elevado grau de certeza conferido
por uma simula vinculante, estar-se-ia diante de hipétese de lucro cessante, ndo de perda de uma

chance (ASSIR JR. 2013).
E o que também explica Sergio Savi:

[N]a vigéncia do sistema de simula vinculante serd possivel, em alguns casos concretos,
condenar o advogado, que perde um prazo para a interposi¢do de um recurso, ao
pagamento de lucros cessantes, ao invés de condena-lo ao pagamento de indenizacio
pela perda de uma chance. Isto porque, sabendo-se de antemdo qual é a posicdo do
Supremo Tribunal Federal acerca de determinada matéria e estando o Tribunal de
origem vinculado aquele posicionamento, é razodvel acreditar que o cliente do advogado
negligente obteria uma decisdo naquele sentido. [grifo préprio] (SAVI, 2012, p. 66).

Ressalta-se, mais uma vez, que a indenizacdo integral serd a titulo de lucros
cessantes, nao de perda de uma chance. A explicagdo para tanto decorre da certeza de que o
recurso interposto ou a ac¢do proposta lograria €xito, certeza que nao existe nas possibilidades de
perda de uma chance, em que se evidencia, apenas, uma probabilidade de que o evento se
concretizaria no futuro. Assim, por se tratar de certeza, muito mais apropriado que a possibilidade
seja tratada como lucro cessante, por se encaixar perfeitamente dentro da definicao de tal instituto
da responsabilidade civil. Alguns casos concretos de perda de uma chance em atividade

advocaticia serdo tratados no capitulo 3 da presente monografia.

Os casos de teoria da perda de uma chance no ambito da advocacia constituem
aqueles chamados casos “cldssicos” de perda de uma chance e, sem duvidas, estdo entre os mais
recorrentes dentro da aplicagdo da teoria. De forma geral, os casos em muito se assemelham aos
demais casos apresentados ao longo da presente monografia, a exce¢ao dos casos médicos. Ainda

assim, parece cabivel uma rdpida discussdo quanto a quantificacao do dano.
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Conforme repetido exaustivamente ao longo do trabalho, a quantificagdo nunca
podera ser no valor integral do que se esperava ganhar, pois isso significaria lucros cessantes, nao
perda de uma chance. Assim, a chance perdida é calculada como uma parte do valor integral que

se esperava ganhar, o que € perfeitamente razoavel.

O problema que se coloca, no entanto, € definir a parte do valor integral. Isso
ocorre porque o Direito, por 6bvio, ndo € ciéncia exata e, na maior parte dos casos, nao trabalha
com porcentagens ou valores fixados. Dessa forma, mesmo que seja possivel aferir que existe
uma grande possibilidade de a chance ter se concretizado, ainda € um pouco dificil definir o real
valor a ser indenizado. Afinal, em termos matematicos, um recurso que, se interposto, adotasse a
opinido majoritdria da jurisprudéncia teria qual valor percentual? E uma questio de cardter bem

subjetivo.

Mesmo que assim o0 seja, no entanto, € fato que a perda de uma chance no ambito
da advocacia € majoritariamente aceita e constitui um dos casos mais bdsicos de responsabilidade
civil por perda de uma chance no Brasil. Nao obstante, ainda é possivel concluir que a
quantificacdo se dd com base em uma parte do valor integral, a ser definida pelo juiz ao analisar

aspectos inerentes a possivel atitude que seria tomada pelo advogado, ndo sendo, assim,

completamente aleatorio.

2.5 A aplicacio da teoria da perda de uma chance no direito de familia

Assunto nem sempre tratado, mas que ainda assim merece atencdo € a
possibilidade da utilizacdo da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no
ambito do direito familiar. Isso porque mesmo dentro desse campo, é possivel que determinadas
condutas impliquem na possibilidade de subtrair de alguém oportunidades futuras de obter

situacOes favoraveis.

Parece repetitivo, mas € necessario ver que para a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance no ambito do direito de familia existe
necessidade de se apreciar os pressupostos comuns da responsabilidade civil, quais sejam culpa,
dano e nexo de causalidade, da mesma forma que esses aspectos se mostraram necessarios em

outras searas de possivel aplicacdo da teoria.
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Aqui, novamente, cabe falar que a chance para a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance deve ser real e séria, ndo havendo possibilidade de seu uso quando se tratar de meras
hipéteses. No caso especifico da teoria da perda de uma chance, a seriedade da oportunidade
parece estar muito mais ligada a probabilidade de a chance se concretizar do que a natureza da
referida oportunidade, sendo séria e real aquela possibilidade que proporciona a vitima condicdes

sérias e efetivas de realizacdo da situacdo esperada (FARIAS, 2009).

Portanto, mais uma vez se mostra essencial a atuacdo do magistrado no caso
concreto, ja que cabera a ele determinar se a chance era real e séria ao fazer o juizo acerca da
probabilidade da oportunidade suscitada pela suposta vitima de se concretizar. Nao sendo

provavel a oportunidade, ndo serd possivel sua reparagao.

Vé-se até aqui que ndo existe muita diferenca entre a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance em ambito geral e de seu uso no direito de
familia. Ainda assim, é importante destacar a possibilidade da perda de uma chance nesse ambito

do direito e analisar situacdes em que essa teoria pode ocorrer.

Assim, vale mencionar as hipéteses trazidas por Cristiano Chaves de Farias:

Em interessante obra escrita com o tragco multireferencial sincrético decorrente da
simbiose entre a Psicandlise e as Ciéncias Juridicas, Fernanda Otoni de Barros faz
mencdo, dentre outros, a um caso que serve, perfeitamente, a provocacdo quanto a
incidéncia da perda de uma chance. Trata-se de situa¢do na qual uma mae delibera por
ndo revelar ao genitor a sua gravidez, optando por casar com outro homem, com quem,
também, mantinha relacionamento afetivo. Somente anos ap6s o matrimonio revela a
situagc@o aos interessados, quando, segundo a narrativa, ja estavam alinhados todos os
elementos caracterizadores da paternidade s6cio-afetiva entre o pai registral e a crianga.
Assim, restava frustrada a vontade do genitor em assumir a condi¢io de pai, em todos os
sentidos, em face da peculiaridade do caso e do melhor interesse da crianga.

Outra situagdo ilustrativa da aplicagdo da tese pode ser imaginada, na mesma seara
filiatéria, com a possivel ocorréncia de um aborto sem a informagdo ou o consentimento
do outro genitor, frustrando a concretizacdo da paternidade (FARIAS, 2009, p 94-95).

Os casos descritos acima ndo sdao hipdteses comuns, mas ainda sdo casos de
possivel ocorréncia, que servem para ilustrar que existe a possibilidade de ocorréncia da perda de

uma chance dentro do direito familiar.

Todavia, é necessario se atentar ao fato de que o rol de casos de direito de familia

que podem ser apreciados € limitado pela prépria natureza desse ramo do direito civil. Isso ocorre
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porque alguns elementos proprios do vinculo familiar afastam a incidéncia direta da
responsabilidade civil. Menciona Cristiano Chaves de Farias que, justamente por conta disso, ha
a necessidade da incidéncia de ato ilicito para que os fatores relativos a responsabilidade civil, no
que se inclui a teoria da perda de uma chance. A violacdo de um dever decorrente de norma de
familia ndo seria suficiente, por si s, para ser considerado, efetivamente, como dano (FARIAS,

2009).

Dessa forma, € necessdrio que se afaste do ambito de incidéncia de aplica¢do da
teoria da perda de uma chance causas relacionadas a aspectos afetivos, tais como carinho, amor e
atencdo. Apesar de serem aspectos que podem, de fato, proporcionar o fim de um
relacionamento, a falta de amor entre um casal ou uma eventual frustracdo sexual ndo sao
considerados atos ilicitos, de maneira que ndo parece correta qualquer tipo de indenizagdo por

esses fatores.

No mesmo sentido, parece igualmente incorreto que o fim de um casamento ou de
um noivado seja motivo para reparagdo a titulo de perda de uma chance. Isso porque, em
primeiro lugar, nenhum desses fatos constitui ato ilicito. Nao obstante, ainda que nao houvesse
necessidade de existéncia de ato ilicito para que houvesse possibilidade de indenizar em casos de
direito de familia, o fim de um casamento ndo encerra um lucro ou a possibilidade de se ganhar
alguma coisa. Nesses termos, vale mencionar Cristiano Chaves de Farias mais uma vez:

E que em tais situacdes ndo se vislumbra a frustracio de uma vantagem futura (a
propdsito, qual seria o “beneficio”, patrimonial ou ndo, em ser casado?), mas sim um
mero exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, como garantia
fundamental inclusive, que € a liberdade. Casar — assim como ndo permanecer casado —
constitui a simples projecdo da garantia de liberdade de autodeterminacdo (afetiva),
sendo ato de livre escolha, razdo pela qual a simples ruptura de esponsais ndo constitui,

por si s6, um dano indenizdvel ou a frustragdo de uma chance futura (FARIAS, 2009, p.
95-96).

Assim, vé-se que as possibilidades de utilizagdo da teoria da perda de uma chance
no direito de familia existem, mas que essas nao sdo ilimitadas, devendo as hipoteses de perda
uma chance se resumirem a questdes em que as chances sdo reais e sérias e que a perda delas seja
proveniente de ato ilicito. Portanto, ainda que exista certa semelhanga com relagdo a aplicagcdo
evidenciada nos casos clédssicos, aqui existe um critério maior que deve ser observado quando da
aplicacdo da teoria, pois as matérias de direito de familia que podem ser vistas pela teoria da

perda de uma chance constituem rol menos abrangente que o visto nos demais ambitos.
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Outro aspecto em que pode haver diferenca quanto aos casos “cldssicos” de
aplicacdo da perda de uma chance € a quantificacdo do dano. Aqui, tal como acontece nos casos
médicos, o dano pode ndo ser exclusivamente patrimonial ou ser apenas extrapatrimonial. Isso
porque, muitas vezes, a matéria tratada em direito de familia ndo trata de relagdes monetarias.
Diante dessas hipdteses, a quantificacdo mostra-se um pouco mais complicada e, assim como no
caso da perda de uma chance em ambito médico, assemelhar-se-ia a quantificacdo dos danos
morais. Necessdrio ver, no entanto, que se houvesse dano patrimonial, esse deveria obedecer ao

critério de ndo ser equivalente ao valor integral e de ser uma parte dele proporcional a chance.

Ainda que com leve diferengas, contudo, parece razoavel que se admita a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance aos casos envolvendo direito de familia, desde que se
atente aos critérios mais rigidos que esse ramo do Direito pressupde. Sendo a matéria possivel de
ser julgada a luz da teoria da perda de uma chance, ela deverd obedecer aos mesmos elementos

obrigatérios da matéria.
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3. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA NOS CASOS DE PERDA DE UMA CHANCE

Uma vez que foi devidamente explicada a teoria da perda de uma chance,
destrinchado seus requisitos e apresentados algumas hipéteses especificas e razoavelmente
recorrentes de sua aplicacdo, mostra-se necessirio que seja visto como os tribunais brasileiros

tém aplicado a teoria na pratica.

Antes de passar a propria andlise da jurisprudéncia, no entanto, € interessante notar
que nos ultimos anos houve um considerdvel crescimento do nimero de causas julgadas e
decididas pelos tribunais brasileiros envolvendo a teoria da perda de uma chance, sobretudo nos
estados das regides Sul e Sudeste do pais, praticamente ndao havendo qualquer linha
jurisprudencial que adote posi¢dao contraria a sua ado¢do. Menciona-se, no entanto, que alguns
tribunais brasileiros ainda nao t€ém qualquer contato com a teoria, de forma que nao se pode dizer
que é uma teoria de aplicagdo geral, ampla e irrestrita (SILVA, 2013). Nesse sentido, também

vale citar o mencionado por Sergio Savi ao tratar de sua pesquisa:

Em 2009 e 2012, atualizamos a pesquisa de jurisprudéncia para a publicacdo das
segunda e terceira edi¢des. Para nossa alegria, constatamos que o tema ganhou enorme
popularidade nos tribunais brasileiros. Hoje em dia, hd dezenas de decisdes a respeito do
assunto em praticamente todos os Tribunais de Justica do pais (SAVI, 2012. p. 47).

Os primeiros casos analisados e aceitos pela justica brasileira acerca da perda de
uma chance datam da década de 1990. Esses processos provinham, em sua maior parte, do Rio
Grande do Sul, mais especificamente por meio da atuacdo do desembargador Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Nesse sentido, parece valido a transcricdo de um de seus primeiros julgados acerca

do assunto, em 1991.

Nao lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a demanda, mas
tenho por irrecusdvel que a omissdo da informacdo do extravio e a ndo restauragdo dos
autos causaram a autora a perda de uma chance, e nisso reside o seu prejuizo. Como
ensinou o Professor Frandis Chabas: “Portanto, o prejuizo ndo € perda da aposta (do
resultado esperado), mas da chance que teria de alcanca-la” (La perte d’une chance em
droit frangais, conferéncia da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, em 23.5.90). Por isso, ndo impressiona o argumento longamente
expendido nas razdes de recurso sobre a impossibilidade juridica de a autora ver
reconhecido seu direito a pensdo previdencidria pela morte do marido, uma vez que esse
ndo era segurado do Instituto. O argumento tem dois defeitos: em primeiro, mostra que o
réu estd agindo sobre os préprios atos, isto €, tendo proposto acdo fundada na alegagdo
de um certo direito, ndo pode justificar sua omissdo de informar e de diligenciar,
lembrando a inexisténcia do mesmo direito. A ninguém é dado venire contra factum
proprium; em segundo, porque a dlea integra a responsabilidade pela perda de uma
chance. Se fosse certo o resultado, ndo haveria a aposta e nido caberia invocar este
principio especifico da perda da chance, dentro do instituto de responsabilidade civil
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(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n.
591064837. Relator: Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julgado em 29 de agosto de
1991).

Apesar de ser um dos primeiros casos em que € reconhecida a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance em ambito nacional, também € importante verificar que aqui nao houve

fixacdo das premissas a serem observadas para liquidacdo da sentenca (SAVI, 2012).

Interessante notar, ainda, que no ano anterior ao do julgamento do caso acima, de
onde se extraiu a citacdo, Ruy Rosado de Aguiar Junior ja tinha enfrentado caso em também se
alegava a perda de uma chance, mas ao contrdrio do caso narrado, nesse primeiro caso nao houve

reconhecimento de chance perdida no caso concreto.

Apesar do pioneirismo de Ruy Rosado de Aguiar Junior e da presenca de alguns
casos isolados que versassem sobre a teoria da perda de uma chance no direito brasileiro, seria
somente depois de muitos anos que a teoria seria efetivamente consolidada dentro do

ordenamento juridico nacional.

Nesse sentido, € interessante mostrar os dados apontados por Sergio Savi quando

da realizacdo de suas primeiras pesquisas acerca do assunto no Brasil:

A primeira etapa da pesquisa foi realizada em marco de 2002. Naquela oportunidade
foram encontrados sobre o tema 14 (quatorze) acérddos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, 1 (um) acérddo no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e 4 (quatro)
acérddos no Superior Tribunal de Justica (SAVI, 2012, p. 47).

A maior atenc@o a teoria da perda de uma chance viria somente com um caso
analisado pelo Superior Tribunal de Justica conhecido como caso “Show do Milhao”, que sera

analisado em breve, mesmo que antes houvesse processos que tratassem do assunto.

Os casos tratados antes do exame do caso “Show do Milhdo”, contudo,
apresentavam algumas discrepancias com relacdo a aplicacdo encontrada nos tribunais
estrangeiros, mencionada em diversos momentos durante a presente monografia e, por isso, serdo
alvos de breve andlise, para que se possa chegar a questido da correta ou ideal aplicacdo da teoria

da perda de uma chance.



52

3.1 A jurisprudéncia brasileira antes do caso “Show do Milhao”

Conforme mencionado, mesmo antes do leading case brasileiro, qual seja o caso
Show do Milhdo, havia casos que tratavam da teoria da perda de uma chance dentro da
jurisprudéncia brasileira, como os casos analisados por Ruy Rosado de Aguiar Junior, j4 relatado.
Ainda que assim o fosse, a aplicacdo diferia em pontos relevantes com relacdo a aplicacao atual e

aquela empregada pela jurisprudéncia estrangeira.

Um dos primeiros fatos a serem constatados aqui € a caracterizagdo da
oportunidade perdida como dano moral apenas ou como um agregador do dano moral. Como

menciona Sergio Savi:

Em muitas ocasides a questdo da existéncia de uma chance séria e real foi enfrentada
adequadamente pelos Tribunais. Todavia, ao decidirem acerca das consequéncias da
frustragc@o da oportunidade, diversos tribunais entenderam que a vitima somente poderia
ter sofrido danos morais (SAVI, 2012, p. 50).

Nesse sentido, é possivel mencionar alguns julgados do comeco da década passada

que adotam esse posicionamento, como:

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO. CONCURSO PUBLICO.
DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS DAS NORMAS DO MANUAL DE
INSTRUCOES. EXTRAVIO DA PROVA. ONUS DA PROVA. DANO MORAL.
Demonstrada a falha na aplicacdo de prova prética de datilografia em concurso ptiblico
pela inobservancia das regras do Manual de Instru¢des para Fiscalizagdo, segundo as
quais deveriam ser recolhidas todas as cinco folhas entregues ao candidato, cabia a
Administracdo Publica comprovar que este ndo as restituiria. Na falta desta prova, é de
se presumir que a prova restou extraviada por culpa da Administra¢do. HipStese em que
restou demonstrada a violacdo ao principio da acessibilidade aos cargos publicos com a
perda da chance concreta de lograr aprova¢do de ser nomeado. Embargos acolhidos.
Votos vencidos (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Embargos Infringentes n. 598.164.077, 1° Grupo de Céamaras Civeis, Relatora
Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza, julgado em 06 de novembro de 1998).

O caso acima trata de hipédtese cldssica de perda de uma chance, qual seja a
impossibilidade de participagdo ou continuagdo em concurso. Apesar de ser interessante o fato de
o caso admitir expressamente a utilizacdo da teoria da perda de uma chance no caso concreto,

parece estranho sua admissao enquanto dano moral.

O mesmo viria a acontecer nos casos cldssicos de perda de uma chance por

responsabilidade de advogado, como nos casos a seguir:

MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. INDENIZACAO POR
DANOS CAUSADOS EM VIRTUDE DE PERDA DE PRAZO. DANOS MORAIS
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JULGADOS PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado € contratual e decorre
especificamente do mandato. Erros crassos como perda de prazo para contestar, recorrer,
fazer preparo do recurso ou pleitear alguma diligéncia importante sdo evidencidveis
objetivamente. Conjunto probatério contririo a tese do Apelante. E certo que o fato de
ter o advogado perdido a oportunidade de recorrer em consequéncia da perda de prazo
caracteriza a negligéncia profissional. Da andlise quanto a existéncia de nexo de
causalidade entre a conduta do Apelante e o resultado prejudicial a Apelada resta
evidente que a parte autora da acdo teve cerceado o seu direito de ver apreciado seu
recurso a sentenca que julgou procedente a reclamacdo trabalhista, pelo ato do seu
mandatdrio, o qual se comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que estd, no
elenco de deveres e obrigagdes do advogado, aquele de interpor o recurso a sentenca
contra a qual irresignou-se o mandante. Houve para a Apelada a perda de uma chance, e
nisso reside seu prejuizo. Estabelecidas a certeza de que houve negligéncia do
mandatario, o nexo de causalidade e estabelecido o resultado prejudicial demonstrado
estd o dano moral. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacdo Civel n. 2003.001.19138, 14* Camara
Civel, Relator Desembargador Ferdinaldo do Nascimento, julgado em 07 de outubro de
2003).

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA NA ATUACAO
PROFISSIONAL. CARACTERIZACAO. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA SO
APOS O DECURSO DE PRAZO DE PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE,
ENTRETANTO, DE AVALIAR O DIREITO DO RECLAMANTE. INDENIZACAO
PELA PERDA DA CHANCE DE VER O PLEITO EXAMINADO PELO
JUDICIARIO, MODALIDADE DE DANO MORAL. RECURSO PROVIDO PARA
JULGAR PROCEDENTE A ACAO (SAO PAULO. 1° Tribunal de Al¢ada Civil de Sdo
Paulo, 8% Camara. Apelacdo Civel n. 680.655-1, Relator José Arnaldo da Costa Telles,
julgado em 23 de outubro de 1996).

Aqui, novamente, € interessante ver o reconhecimento da perda de uma chance no
ambito da atividade advocaticia, um caso cldssico presente na jurisprudéncia de quase todos os
paises descritos no presente trabalho. Ainda assim, a classificagdo do dano como dano moral é de

causar certa estranheza.

E possivel citar muitos outros casos anteriores ao caso “Show do Milhdo” que
trabalham a perda de uma chance da mesma forma que os demonstrados acima, mas citar uma
quantidade maior de julgados ndo se mostra tdo interessante para os fins desse trabalho quanto a

analise deles.

Os trés julgados acima tém em comum, além do reconhecimento da aplica¢do da
teoria da perda de uma chance, a sua classificacdo como dano moral, modalidade de dano moral
ou agregador de dano moral. Ou seja, de acordo com os acérdaos supramencionados a perda de

uma chance consistiria apenas em dano extrapatrimonial.

Apesar de haver a possibilidade de se agregar dano moral em determinadas

hipdteses de perda de uma chance, a maioria dos autores, como descrito no item 2.1, posiciona-se
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de forma a admitir a perda de uma chance como dano emergente, como lucros cessantes ou como
modalidade prépria de dano material. Dessa forma, a aplicagcdo da teoria da perda de uma chance
nos casos descritos, apesar de importante por a aceitarem, ndo constitui a forma mais adequada de
caracterizacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sobre esse tépico, importante
ressaltar o mencionado por Sergio Savi:
[N]ao had didvidas de que, em determinados casos, a perda da chance, além de causar
dano material, poderd, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. O que
ndo se pode admitir é considerar o dano causado pela perda de chance como sendo um
dano exclusivamente moral. Até porque [...] a frustracdo de uma oportunidade séria e

real de incremento no patrimoénio pode causar danos de natureza patrimonial, que se
enquadram como uma subespécie de dano emergente (SAVI, 2012, p. 57).

A classificagdo da teoria da perda de uma chance como modalidade de danos
morais ou agregadora de danos morais ndo parece ser o tnico problema presente com a aplicagcdo
da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia nacional anterior ao caso “Show do

Milhdo”.

Ao tratar da jurisprudéncia nacional, Sergio Savi, além do ponto ja suscitado
acima, ainda aponta para problemas quanto a dois dos aspectos mais importantes da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, quais sejam a determinagdo da probabilidade de

a chance ser real e séria e a quantificacdo da chance perdida.

N

Com relacdo a afericdo da seriedade e probabilidade da chance perdida, é

interessante analisar o seguinte caso:

RESPONSABILDIADE CIVIL. INSTITUICAO BANCARIA. CESSACAO DE
DESCONTO AUTOMATICO DE PREMIO DE SEGURO. CANCELAMENTO DO
CONTRATO PELA SEGURADORA. PERDA DE UMA CHANCE
CARACTERIZADA. PRETENSAO INDENIZATORIA ACOLHIDA. A certeza quanto
a existéncia do dano, presente ou futura, exigida como requisito de sua reparabilidade,
ndo deve ser enfocada de forma absoluta, pois entre o dano certo, indenizavel sempre, e
o dano eventual, ndo ressarcivel, situa-se a denominada “perda de uma chance”, assim
entendida a frustracdo da expectativa séria de evitar uma perda. SENTENCA
RETOMADA. APELO PROVIDO (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, 9* Camara Civel, Apelagio Civel n. 598.460.244, Relatora
Desembargadora Mara Larsen Chechi, julgado em 28 de abril de 1999).

No caso acima, o autor da acdo tinha contratado seguro de vida, cujos prémios
eram pagos através de débito automdtico em conta corrente, que eram realizados pelo banco réu.
Ocorre que, apesar de haver saldo disponivel na conta corrente, o banco réu deixou de realizar o

débito das parcelas de trés meses, culminando no cancelamento do seguro (SAVI, 2012).
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De acordo com o Tribunal, o autor viu sua expectativa de cobertura de risco
frustrada e essa frustracdo s poderia ser traduzida monetariamente “pela medida do prejuizo
inerente a contratacdo de um novo seguro, que decorre da imposicao de um periodo de caréncia

equivalente a trés prestacdes de seguro corrigidas” (SAVI, 2012).

No caso acima retratado nao ha que se falar em perda de uma chance. Ainda que o
acorddo cite a teoria, ndo € possivel verificar qualquer chance ou oportunidade que tenha sido
perdida. O que se perdeu, na verdade, foi o seguro de vida, que foi cancelado. Nao ha qualquer
chance perdida a ser indenizada, mas sim o dano emergente proveniente do cancelamento do
seguro ocasionado pela negligéncia da institui¢do bancéria. Dessa forma, ha que se falar em dano

emergente, e ndo em responsabilidade civil por perda de uma chance (SAVI, 2012).

Assim como o0s casos que tratam da teoria da perda de uma chance como dano
moral, é possivel citar outros casos em que a afericdo da chance, para verificacdo de se tratar de
chance séria e real, ndo foi corretamente realizada. Entretanto, novamente, ndo se mostra
interessante repetir muitas decisdes com sentido igual ou parecido apenas para demonstracio de

um ponto determinado.

Cabe ainda, no entanto, analisar a0 menos um caso em que ocorreu uma
quantificacdo equivocada de dano, a fim de que se entenda um pouco melhor a forma correta de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Para tanto, vale citar caso de responsabilidade civil

por perda de uma chance em atividade advocaticia:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
ADVOGADO. MANDATO. DECISIVA CONTRIBUICAO PARA O INSUCESSO
EM DEMANDA INDENIZATORIA. DEVER DE INDENIZAR CARACTERIZADO.

Tendo a advogada, contratada para a propositura e acompanhamento de demanda
indenizatéria por acidente de transito, deixado de atender o mandante durante o
transcorrer da lide, abandonando a causa sem atender as intimagdes e nem renunciando
ao mandato, contribuindo de forma decisiva pelo insucesso do mandante na demanda,
deve responder pela perda de uma chance do autor de obten¢do da procedéncia da agdo
indenizatéria. Agir negligente da advogada que ofende ao art. 1.300 do CCB/1916.
APELO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Apelacdo Civel n. 70.005.473.061. 9* Camara Civel, Relator Desembargador
Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, julgado em 10 de dezembro de 2003).

No caso descrito acima, a advogada perdeu prazo para interposicao de apelacdo

contra sentenga desfavordvel ao cliente que defendia. Em face disso, o Tribunal acertadamente
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reconheceu a perda de uma chance. Entretanto, houve erro na quantificagdo do valor a ser

indenizado.

O acérdao do caso acima determinou que a ré indenizasse o autor tudo aquilo que
auferiria se o recurso tivesse sido interposto corretamente e tivesse sido provido. Ou seja, a
determinac¢do foi para que houvesse a indenizagdo nao pelo valor da chance perdida, mas pelo

valor total que a vitima deixou de receber.

Conforme mencionado no subitem 2.2.2 e no item 2.4, a indenizacdo nunca sera
no valor total da chance perdida. Se houvesse esse tipo de indeniza¢do, ndo haveria que se falar
em perda de uma chance, mas sim em lucros cessantes, por ser nessa modalidade de danos
materiais que efetivamente existe a certeza de dano futuro. A reparacdo proveniente da perda de
uma chance deve ser equivalente a probabilidade de a oportunidade perdida lograr éxito, por mais

dificil que seja essa afericao.

Isso ndo quer dizer que, até entdo, a forma com que a jurisprudéncia brasileira
aplicava a teoria da perda de uma chance era sempre equivocada ou sempre apresentava erros.
Pelo contrario, € possivel encontrar julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ou do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que tratam do tema de forma perfeita, ainda que para nega-
los. Entretanto, € importante notar que a aplicacdo da teoria ndo era a mais correta possivel e que,
ainda que fosse admitida a sua utilizacdo, ela muitas vezes carecia de melhor exame dos aspectos

intrinsecos a essa modalidade de responsabilidade civil.

A teoria receberia maior aten¢do apds o julgamento do caso “Show do Milhdo”, no
final de 2005. A partir de entdo, o nimero de julgados da teoria cresce consideravelmente e a
aplicacdo vai se tornando cada vez mais correta e proxima da utilizada pelos tribunais

estrangeiros. E o que se verd a seguir.

3.2 O caso “Show do Milhao”

Talvez o caso mais famoso e conhecido acerca da teoria da perda uma chance seja
o caso conhecido com caso “Show do Milhao”, julgado pela 4* Turma do Superior Tribunal de
Justica em 08 de novembro de 2005. A notoriedade aqui se justifica em razdo de ser um dos
primeiros processos da jurisprudéncia brasileira a efetivamente aceitar a teoria da perda de uma

chance, que até entdo nao era diretamente tratado.
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O caso trata de perda de uma chance ocorrida no programa de televisdo do SBT
conhecido como “Show do Milhdo”. Nesse programa, o participante respondia a sucessivas
perguntas, sendo que essas apresentavam grau de dificuldade crescente. Ao acertar uma pergunta,

o participante garantia uma determinada quantia em dinheiro e passava a pergunta seguinte.

A cada pergunta certa, o participante assegurava para si uma quantia de dinheiro
maior, podendo auferir valor até R$1.000.000,00 (um milhdo de reais). Entretanto, se o
participante errasse a pergunta, ele era eliminado e fazia jus somente a metade do valor da dltima
pergunta que havia respondido corretamente, sendo a Unica excecdo a essa regra a derradeira
pergunta de um milhdo de reais, ocasido em que se o candidato errasse s6 receber R$300,00
(trezentos reais). Dessa forma, antes de responder cada nova pergunta, era dada ao participante a

oportunidade ndo responder e manter a quantia de dinheiro que ja tinha assegurado.

No presente caso, a autora, Sra. Ana Lucia S. F. Mattos, ja contava com a quantia
de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), restando-lhe apenas a ultima pergunta, que valia um
milhdo de reais. Apds formulada a dltima pergunta, a autora optou por nao responder e manter a

quantia de dinheiro que auferia até aquele momento.

A situagdo, a principio, ndo apresenta nenhuma irregularidade. Contudo, apds o
programa foi constatado que ndo havia resposta correta para a pergunta formulada. Isso ocorre
porque a questdo mencionava um indice que, de acordo com ela, estaria indicado na Constitui¢do
Federal de 1988, porém o indice que se verificava, na verdade, era indicado pela Enciclopédia
Barsa, fazendo com que nenhuma das respostas apresentadas a pergunta estivesse efetivamente

correta.

Diante disso, foi proposta a¢do pleiteando a indenizagio no valor de R$500.000,00
(quinhentos mil reais), que corresponde a diferenga entre o valor que recebeu e o valor que teria
recebido caso tivesse acertado a pergunta. A acdo foi bem sucedida no primeiro e no segundo
grau, fazendo com que a patrocinadora do programa interpusesse Recurso Especial, que teve sua
admissdo negada, e, posteriormente, propusesse Agravo de Instrumento em Recurso Especial,

vindo a ser analisado pela 4* Turma do Superior Tribunal de Justica.

Até o momento de interposi¢do do Recurso Especial, o juizo de primeiro e de

segundo grau haviam garantido a autora a indenizag¢do total, no valor de R$500.000,00
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(quinhentos mil reais), provavelmente por considerarem e tratarem o caso como sendo de lucros

cessantes.

Mediante tudo que ja foi explicado anteriormente, contudo, o caso nio poderia ser
considerado como um caso tipico de lucros cessantes, posto que para configurar os lucros
cessantes € necessario que o resultado, sob condi¢des normais, fosse certo. O que se vé aqui,
entretanto, é a possibilidade de a autora ter ganhado R$500.000,00 (quinhentos mil reais) a mais

do que ela ganhou.

Dessa forma, muito acertado o entendimento do Ministro Fernando Gongalves,
relator do caso em questdo, ao entender que, mediante as circunstancias do programa, quais
sejam, progressiva dificuldade das perguntas e elevada carga emocional, ndo existia certeza
acerca do lucro, ao mesmo tempo em que ainda existia possibilidade e, portanto, houve clara

perda de oportunidade de ganhar a quantia de dinheiro que valia a questao.

Nesse sentido, vale transcrever parte do voto do ministro relator para melhor

entender a questao.

Na espécie dos autos, ndo hd, dentro de um juizo de probabilidade,
como se afirmar categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até o momento em que
surpreendida com uma pergunta no dizer do acérddo sem resposta, obtido desempenho
brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse o questionamento final do programa
formulado dentro de parimetros regulares, considerando o curso normal dos eventos,
seria razodvel esperar que ela lograsse responder corretamente a 'pergunta do milhdo'.

Isto porque hd uma série de outros fatores em jogo, dentre os quais
merecem destaque a dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notério que
houve diversos participantes os quais erraram a derradeira pergunta ou deixaram de
respondé-la) e a enorme carga emocional que inevitavelmente pesa ante as
circunstincias da indaga¢do final (hd de se lembrar que, caso o participante optasse por
respondé-la, receberia, na hipétese de erro, apenas R$ 300,00 (trezentos reais).

Destarte, ndo hd como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que
o normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questao. Falta, assim, pressuposto
essencial a condenacdo da recorrente no pagamento da integralidade do valor que
ganharia a recorrida caso obtivesse €xito na pergunta final, qual seja, a certeza - ou a
probabilidade objetiva - do acréscimo patrimonial apto a qualificar o lucro cessante.

Nao obstante, é de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com
questdo mal formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta, justamente
no momento em que poderia sagrar-se miliondria, foi alvo de conduta ensejadora de
evidente dano.

Resta, em consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela
recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela recorrente como correta com aquela
ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta qualquer percentual de terras
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reservadas aos indigenas, seja porque o eventual avanco na descoberta das verdadeiras
condicdes do programa e sua regulamentacdo reclama investigacdo probatéria e andlise
de clausulas regulamentares, hipéteses vedadas pelas Sumulas 5 e 7 do Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL N°
788.459 - BA (2005/0172410-9. 4* Turma Civel. Relator Ministro Fernando Gongalves.
Julgado em 08 de novembro de 2005).

Muito acertada e correta a decisdo do ministro em ndo reconhecer a certeza do
ganho de um milhdo de reais, mas ainda assim reconhecer que a possibilidade de ela auferir
algum lucro era certa. A partir dessa anélise, houve a conclusido de que a chance de que tratava o
caso ndao era meramente hipotética, mas sim uma questdo séria e real que, mesmo que ela nao
tivesse conhecimento algum sobre o tema da pergunta a ser respondida, ainda poderia vir a

render-lhe o dinheiro esperado.

A forma que se deu a quantificacdo da perda de uma chance também parece ter se
amoldado ao que foi descrito no subitem 2.2.2, quando foi tratada justamente a questio da
quantificacdo da perda de uma chance. Partindo do pressuposto de que, ainda que a autora nao
soubesse nada ela ainda teria uma chance em quatro de acertar a pergunta e ganhar R$500.000,00
(quinhentos mil reais) a mais do que ganhou, ou seja, de que ela tinha 25% (vinte e cinco por
cento) de chance de ganhar um milhdo de reais, o ministro decidiu que a autora faria jus a 25%
(vinte e cinco por cento) do valor a mais que poderia ter ganhado. Dessa forma, restou

indenizacdo de R$125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

H4, no entanto, quem se posicione contra a forma com que foi quantificado a perda

de uma chance. Nesses termos, vale citar Paulo Maximilian W. Mendlowicz Schonblum:

Desprezaram, portanto, os julgadores qualquer fator existente (conhecimento acumulado,
mérito de ter chegado naquela fase do programa, etc.) que diferenciasse a participante da
ultima fase de outro concorrente, de uma crianga ou de um animal adestrado, capaz de
escolher uma alternativa (ou apontar uma resposta). Entende-se que o mais adequado
seria — em adog¢do a teoria da perda da chance — reconhecer a possibilidade
(oportunidade) de acerto e, por ser esta maior do que a férmula matematica de 1 para 4,
indenizar a demandante no valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil Reais),
equivalente a 50% (cinquenta por cento) das chances de acertar a questdo.
(SCHONBLUM, 2009, p. 99).

Apesar de ser interessante o posicionamento do autor sobre essa questdo ao
apontar o fato de que foi desconsiderada a inteligéncia e/ou a capacidade da autora, qualquer
outra solucdo para a quantificacdo parece demasiadamente subjetiva. E dificil, para nido dizer

impossivel, medir elementos como inteligéncia e capacidade de responder corretamente uma
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pergunta que foi feita para ser dificil através dos autos de um processo. Qualquer posicionamento
no sentido de tentar definir esse aspecto seria mera especulacio e poderia causar grave injustica a
qualquer uma das partes. Dessa forma o entendimento preconizado pelo Superior Tribunal de
Justica no voto acima parece adequado para a situacdo em tela, ainda que uma indeniza¢cdo um

pouco acima desse percentual minimo ainda fosse razoavel.

Necessdrio se atentar & importncia que possui o caso explicado acima. E ele que
ratifica o entendimento de que a teoria da perda de uma chance € vélida no Brasil e € a partir de
tal decisdo, também, que o volume de processos envolvendo a temadtica passa a crescer no
territorio nacional. Ela também é um perfeito exemplo de como a teoria da perda de uma chance
deve ser aplicada, com perfeita afericio da chance para saber se ela era de fato real e séria e
quantificacdo da indenizacdo em moldes que, ainda que discutiveis, sdo, no minimo, aceitdveis e

corretos.

3.3 Outros casos relevantes de perda de uma chance no Superior Tribunal de Justica

Desde o julgamento do caso “Show do Milhdo, visto acima, varios outros casos
que tratavam do mesmo assunto chegaram ao STJ. Aqui serd feita a andlise de alguns desses

processos, para se destacar alguns aspectos determinados sobre eles.

O primeiro caso digno de destaque € o Recurso Especial 1.079.1850-MG, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 11 de novembro de 2008. A importancia do
caso se da, principalmente, por identificar a possibilidade de a perda de uma chance gerar danos
extrapatrimoniais e patrimoniais. Isso é de suma importancia quando se leva em consideragdo os
acorddos do item 3.1 que tratam da perda de uma chance apenas como modalidade de dano moral
ou agregadora de dano moral. Nesse sentido, sua ementa:

PROCESSUAL CIVIL E DIRIETO CIVIL. RESPO~NSABILIDADE CIVIL DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA PERDA DA
CHANCE. APLICACAO. RECURSO  ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.

DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7. STJ. APLICACAO.

A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é de
ordem processual. Embora ndo responda pelo resultado, o advogado é obrigado a aplicar
toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato.

Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposi¢cdo de apelacdo, recurso cabivel
na hipétese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as chances de €xito de seu
cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso, desde
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que tal chance seja real e séria. Nao se trata, portanto, de reparar a perda ‘de uma
simples esperanga subjetiva’, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que
esperava ter caso obtivesse €xito ao usufruir plenamente de sua chance.

A perda de uma chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.

A hipétese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ji tinham sido
objeto de ac¢des autdnomas e que dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na
fundamentagdo do recurso especial.

A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo da
sumula 7, STJ.

Nao se conhece do Especial quando a decisdao recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STJ. Recurso
Especial ndo conhecido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
1.079.1850-MG. Terceira Turma. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 11 de
novembro de 2008).

Apenas de ler a ementa ji existem fatores consideravelmente relevantes que
devem ser considerados nesse caso. De inicio, importa atentar a exigéncia feita pelo Tribunal de
que a chance fosse real e séria e ndo meramente uma esperanga subjetiva. Conforme explicado ao
longo de todo o trabalho, esse € um dos itens essenciais para a concretiza¢ido da chance perdida.
Outro importante fator a se considerar € a determinagdo expressa de que a reparacdo ndo visa
conferir a vitima todo o valor que lhe foi retirado. A importancia desses fatores € justificada ao
retomarmos os julgados dos itens 3.1, em que a chance é aferida de forma errada e em que a
quantificacdo da chance perdida mais se assemelha aos lucros cessantes que a teoria da perda de

uma chance.

Vilido, também, mencionar que esse € um tipico caso de responsabilidade civil
proveniente de atividade advocaticia. Nesse caso, ao contrdrio de outros citados, o Tribunal teve
um posicionamento muito correto ao atrelar a chance perdida a possibilidade de o evento se
concretizar e em dizer que a reparagao deveria ser com base na possibilidade e ndo mediante o

valor integral, de forma a se posicionar de acordo com o que foi expresso no item 2.4.

Ainda assim, o principal fator a se levar em considerag¢do no julgado acima € o fato
de admitir que a teoria da perda de uma chance pode gerar danos patrimoniais ou
extrapatrimoniais. Como mencionado antes, vdrios julgados anteriores de tribunais estaduais
identificavam a perda de uma chance como hipétese de dano exclusivamente moral. A tomada de

posicao feita pelo Superior Tribunal de Justica no caso acima faz com que ele se coloque em
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consonancia com os casos ‘“‘cldssicos” da perda de uma chance e com a jurisprudéncia

estrangeira, diversas vezes explicada ao longo desse trabalho (SAVI, 2012).

Um segundo caso que vale analisar é o Recurso Especial n. 1.220.911-RS, de
relatoria do Ministro Castro Meira, da Segunda Turma, julgado em 17 de marco de 2011. O caso,
que versa sobre aprovacdo em concurso publico, ajuda a sedimentar no ordenamento juridico
nacional alguns dos aspectos relevantes da teoria da perda de uma chance tratados no trabalho e
demonstra, juntamente a outros casos, que a aplicacdo da teoria no Brasil caminha na mesma

direcdo da jurisprudéncia estrangeira. Abaixo sua ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E
DIREITO CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS
INDENIZATORIOS. ALEGADA VIOLACAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL.
DANO MATERIAL HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL.
ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N. 07/STJ.

1. Cuida-se, na origem, de ac¢do ordindria por meio da qual pretende o agravante ser
indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da
sua reprovacdo no exame psicotécnico, com a consequente exclusdo no concurso publico
destinado ao provimento de vagas para o cargo de Policial Rodovidrio Federal.

2. O agravante logrou aprovacdo apenas na prova de conhecimento. Dessarte, ficaram
pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo os seguintes
exames: psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos,
capacidade fisica e motricidade; e, ainda, a segunda etapa, de cardter eliminatério —
Curso de Formacio.

3. A pretensdo ndo encontra amparo na “teoria da perda de uma chance” (perte d’une
chance) pois, ainda que seja aplicdvel quando o ato ilicito resulte na perda da
oportunidade de alcancar uma situa¢do futura melhor, é preciso, na licdo de Sérgio
Cavalieri Filho, que: “se trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado
efetivas condi¢des pessoais de concorrer a situacdo futura esperada” (Programa de
Responsabilidade Civil, 4. Ed., Sao Paulo: Malheiros, p. 92)

4. Ademais, ndo se admite a alegacdo de prejuizo que elida um bem hipotético como na
espécie dos autos, em que ndo hd 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 consideracio o nivel de
dificuldade inerente aos concursos ptiblicos e o nimero de candidatos inscritos.

5. De mais a mais, o proprio autor afirma que ndo pretendia a investidura no cargo de
Policial Rodovidrio Federal, em face da sua nomeagdo para o Procurador Federal. A
pretensdo ndo encontra guarida na teoria da perda de uma chance, aplicada somente “nos
casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situagcdo futura
melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego”
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 91-92)

6. Indevida indenizag¢do por dano moral, a mingua de efetiva comprovagdo, eis que o
reexame dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre os elementos de
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prova e de convic¢do, encontra 6ébice no enunciado da Stimula 7/STJ, pois ndo h4 nos
autos informacdo que justifique a condenagdo nessa verba.

7. Agravo regimental nao provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n. 1.220.911-RS, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, julgado em
17 de margo de 2011).

Apesar de ser um caso em que se nega a pretensdo pela perda de uma chance,
varios dos fatores elencados ja na ementa sdo interessantes de se notar. O primeiro deles € o fato
de, novamente, condicionar a indenizacdo pela perda de uma chance a chances sérias e reais.
Mais que isso, houve perfeita andlise realizada pelo magistrado que o levou a concluir que se
tratava de mera hip6tese. Ao se levar em consideracdo o fato de que ainda havia quatro etapas do
concurso a serem realizadas, sem qualquer outra informacdo, parece dificil ndo caracterizar a

chance como remota ou com pouca certeza de sua concretizagao.

Nao obstante, o Tribunal ainda se atentou a outro fato de grande relevancia para a
questdo: o de que ndo haveria dano porque o autor nao pretendia investir no cargo de policial
rodovidrio federal. Ora, se ndo havia inten¢do de usufruir dos possiveis beneficios a serem
aproveitados com eventual aprovacdo no concurso, ndo ha que se falar em prejuizo e, sem dano,

ndo existe qualquer possibilidade de qualquer modalidade de responsabilidade civil.

Outro caso que merece atencdo € o REsp 1.254.141/PR, também de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, julgado ao final de 2012 pelo Superior Tribunal de Justica, que trata
sobre a responsabilidade civil por perda de uma chance nos casos médicos. Abaixo segue sua

ementa, que ja diz muito a respeito do assunto:

Direito civil. Cancer. Tratamento inadequado. Reducdo das possibilidades de cura.
Obito. Imputagio de culpa ao médico. Possibilidade de aplicagio da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Redugdo proporcional 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, no qual o agente frustra a vitima uma
oportunidade de ganho. Nessas situacdes, hd certeza quanto ao causador do dano e
incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna aplicdvel o critério de ponderacio
caracteristico da referida teoria para a fixacdo do montante da indenizagdo a ser fixada.
Precedentes.

2. Nas hipdteses em que se discute erro médico, a incerteza ndo estd no dano
experimentado, notadamente nas situacdes em que a vitima vem a 6bito. A incerteza estd
na participa¢do do médico nesse resultado, 2 medida que, em principio, o dano é causado
por forca da doenga, ndo pela falha de tratamento.
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3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no Direito francés, acerca da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situagdes
de erro médico, é forgoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que
a chance, em si, pode ser considerada um bem autdénomo, cuja viola¢do pode dar lugar a
indenizacdo de seu equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no Direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da causalidade
proporcional.

4. Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em
uma propor¢do sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo,
jamais pode alcancgar o valor do bem perdido. E necessédria uma redug@o proporcional.

5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a indenizacio
fixada. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.254.141/PR, (2011/0078939-4),
Terceira Turma, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 04 de dezembro de
2012).

O caso trazido acima trata de varios aspectos interessantes abordados no decorrer
da presente monografia. Primeiramente, hd que se falar sobre o tema de que trata o acérdao, qual
seja, a responsabilidade civil pela perda de uma chance na seara médica. Percebe-se, jd na
ementa, um posicionamento muito semelhante ao da jurisprudéncia francesa e americana,
reconhecendo a possibilidade de indenizacdo da perda de uma chance no ambito médico.
Interessa notar, ainda, que mesmo nessa esfera a Ministra Nancy Andrighi considerou o dano

provindo da perda de uma chance como um dano autdonomo.

Outro fator consideravelmente relevante € notar a questdo da quantificacdo do
dano, momento em que € claramente definida a impossibilidade de se reparar a titulo de
indenizagao por perda de uma chance o dano integral. Esse aspecto da decisao também se mostra
de acordo com elementos ja dispostos e explanados anteriormente, no sentido de que, por ser um

dano autdnomo, ele ndo devera ser confundido com o prejuizo integral percebido.

Como € possivel notar, todos os casos analisados pelo Superior Tribunal de Justica
mencionados acima, ja supervenientes ao caso “Show do Milhdao”, tratam da teoria da perda de
uma chance de uma forma muito mais préxima a forma com que é tratada a teoria nas cortes
estrangeiras, principalmente as francesas. Isso decorre, principalmente, do reconhecimento da
chance perdida como um dano auténomo, do cuidado com a afericao da chance para indicar se se
trata de chance real e séria e em razdo da forma de quantificacdo do dano, que j4 ndo € mais o

valor integral perdido.
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Isso, claro, ndo quer dizer que ndo possam existir erros de julgamento sobre a
perda de uma chance dentro do ordenamento juridico brasileiro. Com uma quantidade cada vez
maior de casos sobre o assunto chegando aos tribunais brasileiros parece impossivel que erros
ndo sejam cometidos, sobretudo quando se considera que até mesmo em matérias antigas e ja
consolidadas os magistrados ainda erram. No entanto, isso indica com clareza que a teoria foi
bem recebida pelos tribunais brasileiros e que tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina tendem a
aprimorar seu entendimento sobre o assunto cada vez mais, principalmente com o que € possivel

inferir dos julgados dos ultimos oito anos.
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Conclusao

A indenizacdo decorrente da chance perdida foi, por muito tempo, completamente
ignorada pelo Direito, uma vez que era impossivel comprovar o nexo causal entre o prejuizo que
a vitima sofria e a conduta que apenas a retirou a possibilidade de auferir uma vantagem ou evitar

um determinado dano.

Entretanto, a partir do desenvolvimento da teoria na jurisprudéncia e na teoria
francesa, principalmente, a chance perdida passou a encontrar tutela dentro do direito. Para tanto,
houve solidificacdo do entendimento de que a chance perdida, quando séria e real, caracteriza um
dano autdbnomo e, mesmo que nao seja possivel aferir o nexo causal entre o prejuizo final e o ato

ilicito, ainda é possivel perceber a causalidade entre o ilicito e a oportunidade perdida.

Esse desenvolvimento foi de consideravel relevancia para o direito, pois a partir
dele tornou-se invidvel que certos atos ilicitos, como a negligéncia de uma banca examinadora de
concurso publico ou o descuido de um advogado que ndo observa o prazo de prescricdo, sejam
aceitos pelo simples fato de ndo haver possibilidade de provar nexo de causalidade entre o ato

negligente e o prejuizo.

Ressalta-se, contudo, que para a correta aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, certos fatores devem ser observados. Apesar de toda a controvérsia envolvendo a
aplicacdo da teoria a alguns campos ou sobre como seria sua classificacdo, o consenso é de que é
necessdria a observancia da chance real e séria e, quando essa se mostra presente, é preciso se

atentar a quantificacio da chance perdida, que nunca devera ser igual a todo o prejuizo suportado.

A chance real e séria, como visto, é aquela que € possivel notar a probabilidade do
evento se concretizar. Muitas vezes, o evento ndo precisa ter uma probabilidade altissima de
chances de acontecer, mas ela tem que estar presente e ser possivel de notar. Alguns paises,
quanto a esse quesito, preferem trabalhar somente com as chances que podem ser medidas — caso

dos Estados Unidos — enquanto outros nio exigem tanto — caso da Franca.

A quantificagdo, por sua vez, € o valor a ser indenizado e parece haver consenso
no sentido de que ele nunca deve ser igual ao valor total que a vitima deixou de ganhar, pois isso

constituiria lucros cessantes, ndo perda de uma chance. Ainda assim, também parece ser
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entendimento geral o de que o valor a ser indenizado € uma parte proporcional a probabilidade de

o evento ter se concretizado se a oportunidade ndo fosse perdida.

Os elementos acima destacados, contudo, apesar de serem parte essencial da
correta aplicacdo da teoria da perda de uma chance podem apresentar diferengas no momento de

sua aplicagao.

Os casos médicos, principalmente, se destacam por serem consideravelmente
diferentes dos casos “cldssicos’ em que a teoria da perda de uma chance é mais utilizada. A
diferenca ocorre, principalmente, porque o evento aleatério j4 ocorreu, o que gera intensa
discussdo na doutrina estrangeira. Nao obstante, é necessdrio ver que o dano causado, aqui, é de
cardter extrapatrimonial na quase totalidade dos casos. Como mencionado, isso impde uma

diferenca no momento de quantificar a indenizacao.

A mesma diferenca também pode ser vista nos casos de perda de uma chance em
matéria de direito de familia. Aqui, também, pode ser que os casos versem sobre direito ndao
patrimonial, o que gera dificuldades no momento da quantificagdo da chance perdida. Nesses
casos, por ndo haver um valor integral que possa ser aferido, a quantificacdo ndo tem qualquer
base soélida e, por isso, parece razodvel dizer que existe semelhanca entre ela e a quantificacao
operada nos danos morais, ocasido em que o dano é valorado, em sua maior parte, pelo juiz da

causa.

Vale mencionar ainda que nos casos de direito de familia existe um requisito a ser
observado quanto a matéria, ja que ndo € qualquer matéria desse ramo do Direito que pode ser
analisada pelas teorias da responsabilidade civil, 4rea em que a teoria da perda de uma chance

esta inserida.

Ainda na questdo relacionada a quantificacdao do dano, verifica-se que, mesmo nos
casos cldssicos, pode haver uma dificuldade quanto ao seu cdlculo. Isso decorre da eventual
impossibilidade de afericdo de uma porcentagem matematica que possa incidir sobre o valor total
da causa para se chegar a indenizacao mais justa, como ocorreu no caso “Show do Milhdao”. Esse
tipo de dificuldade se mostra presente, por exemplo, na questdo dos casos de perda de uma

chance no ambito da advocacia em que, ainda que os danos sejam patrimoniais, ndo existe um



68

parametro preciso, matemaético, para se calcular a chance e, consequentemente, a quantificacdo da

indenizagdo.

Dessa forma, hd de se notar que a forma com que ocorre a perda de uma chance
nas diversas dreas do direito, apesar de uniforme em alguns aspectos, como a presenca da chance
real e séria, pode apresentar diversas varidveis, como a quantificacdo, mencionada acima. Isso
nao quer dizer, contudo, que as matérias e os julgados que fujam um pouco de aspectos classicos
ndo constituam casos de perda de uma chance. Na verdade, isso indica que a teoria € flexivel com

relacdo a alguns aspectos, o que deve ser observado para sua correta aplicacao.

A teoria chega ao Brasil na década de 1990, o que, se comparado com outros
paises que também a adotam, € bastante tardio. Ainda assim, apesar de um comeco lento e de, a
principio, haver pouco interesse, a teoria da perda de uma chance se desenvolveu bem no direito

brasileiro, principalmente a partir do final de 2005.

Nesse sentido, € interessante notar que o desenvolvimento da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance no Brasil foi marcado por uma quantidade

razodavel de tropecos quanto a sua correta aplica¢ao ao longo dos anos.

Na jurisprudéncia brasileira, foi possivel notar alguns equivocos no momento da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Remetendo ao udltimo capitulo trabalhado, a teoria
chegou a ser caracterizada como modalidade de dano moral, sem identificacdo de possibilidade
de causar dano patrimonial em diversos momentos, contrariando praticamente todo o disposto
nos ordenamentos juridicos estrangeiros. Alguns erros também puderam ser notados quando da
afericio da chance séria e real, havendo casos em que um evento ja concretizado foi

caracterizado como chance, e quanto a quantificacio do dano, sendo essa, algumas vezes,

integral, o que ndo pode ocorrer dentro da teoria da perda de uma chance.

Entretanto, € interessante ver que a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
amadureceu consideravelmente desde o leading case brasileiro, o caso “Show do Milhdao”, em
2005. Desde entdo, a jurisprudéncia brasileira tem se atentado mais a teoria € o nimero de casos
que versam sobre o assunto cresceu consideravelmente. Em rapida pesquisa pelo termo “perda de

uma chance” realizada no site www.jusbrasil.com.br, um dos mais utilizados para pesquisa
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jurisprudencial, foi constatada a existéncia de mais de 5.500 (cinco mil e quinhentos) acérdaos

que tratam sobre o assunto.

Nota-se, por fim, que com o crescimento do niumero de casos que tratam sobre a
possibilidade da perda de uma chance no Brasil os quesitos para sua aplicacdo t€m sido
observados melhor. Isso faz com que a jurisprudéncia brasileira, em diversos aspectos, caminhe
ao encontro da jurisprudéncia estrangeira, principalmente a francesa, e, mais que isso, em direcao
a uma aplicacdo cada vez mais correta e precisa da teoria, com observancia maior dos fatores
necessarios para a sua aplicacdo e desenvolvimento de melhores formas para apreciacdo de tais

elementos.

Com a sedimentagdo dos critérios essenciais da teoria da perda de uma chance em
julgados do Superior Tribunal de Justica e com um nimero cada vez maior de processos sendo
julgados, parece inevitdvel a conclusdo de que o ordenamento juridico brasileiro aceitou a perda
de uma chance e que sua aplicacio s6 tende a aumentar e melhorar no futuro, talvez
eventualmente se tornando tdo comum e corriqueiro quanto aspectos da responsabilidade civil

como os lucros cessantes ou os danos emergentes.
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