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Resumo: A Teoria da Perda de uma Chance € atualmente adotada no ordenamento juridico
patrio nas hipoteses em que a vitima de um prejuizo injusto é indenizada material e
moralmente pelo fracasso na obtencdo de uma chance séria e concreta de adquirir uma
circunstancia futura mais favoravel. Tal instituto representa um novo paradigma na 6tica da
responsabilidade civil. O artigo abordara a evolucdo historica desse ingtituto, as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca da teoria, bem como sua aplicacdo diante de
diagndsticos médicos que comprometam as possibilidades de vida salutar de um paciente.
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INTRODUCAO

A pesquisa ora proposta focaliza o reconhecimento da Teoria da Perda de uma
Chance no ordenamento juridico brasileiro. Serdo estudadas hipéteses em que a vitima de
um dano injusto € ressarcida material e moramente pela frustracdo de uma chance séria e
real de se obter uma situagdo futura mais benéfica.

Durante muito tempo, o dano decorrente da perda de uma oportunidade foi



ignorado pelo Direito, pois ndo era possivel afirmar com certeza, que, sem o ato do
ofensor, a vantagem seria obtida.

A vitima esbarrava no requisito de certeza do dano, tendo em vista que a
benesse esperada seria sempre considerada hipotética, contudo, gragas ao
desenvolvimento do estudo das estatisticas e probabilidades, hoje é possivel determinar,
com aproximagao toleravel, o valor de um dano, dotado de certa autonomia em relacéo
ao definitivo resultado.

O presente trabalho abordara a origem e evolucdo da teoria, inicialmente
discutida por doutrinadores italianos e franceses e analisara 0 momento de defesa pela
doutrina francesa de um dano diverso do resultado final, ao invés de se admitir a
indenizacéo pela perda da vantagem esperada.

A possibilidade da ocorréncia de danos de naturezas distintas - patrimoniais e
extrapatrimoniais - nos casos de perda de uma oportunidade também sera devidamente
averiguada, especialmente os danos imateriais, tal como o enquadramento do prejuizo
proveniente de uma chance perdida como dano emergente ou lucro cessante.

Nesse diapasdo, objetiva-se — por meio de uma pesquisa do tipo bibliogréfica e
qualitativa — despertar a reflexdo acerca da possibilidade de ampliagéo do rol de danos
passivels de indenizacdo no cendrio juridico contemporaneo, bem como da problematica
de se mensurar uma indenizacéo devida aqueles que tiveram suas vidas comprometidas

por um diagndstico médico errado ou impreci so.

1. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A Teoria da Perda de uma Chance é uma construcéo doutrinaria que se sustenta no

primado de que aquele que deixa de obter um ganho ou evitar uma perda, por motivo da



conduta perpetrada por outrem, devera ser ressarcido.

A indenizacdo cabivel pela perda de uma chance possui como premissa O
desaparecimento da probabilidade de um evento que possibilitaria uma vantagem para
alguém. S&o hipdteses de aplicacéo da teoria, segundo Sérgio Cavalieri Filho!, os casos em
gue uma pessoa deixa de arrumar um emprego melhor ou progredir na carreira, deixa de
recorrer de uma sentenca desfavoravel por falha do advogado, n&o inicia um tratamento
de salide a tempo por erro de um diagnéstico médico, e assim por diante.

Embora sgja um assunto cada vez mais frequente nos tribunais brasileiros, fato
€ gue se trata de uma construcdo doutrinéria com aplicacdo relativamente recente pelo
ordenamento juridico patrio, inexistindo ainda estudos doutrinarios mais detalhados
assim como uma perfeita compreensdo por nossa jurisprudéncia sobre esse tema que

representa um novel paradigma na 6tica da responsabilidade civil.

2. ORIGEM E EVOLUGCAO DO INSTITUTO

A responsabilidade civil por perda de uma chance (perte d' une chance) nasceu em
meados da década de 1960 na Franca, quando e onde, doutrina e jurisprudéncia, comecaram a
se inquietar com situagdes na qual uma pessoa se via privada da possibilidade de obter uma
determinada vantagem ou de evitar uma perda, em razéo de injusta conduta praticada por
outrem.

O dano decorrente da perda de uma chance, durante longo tempo, ficou sem ser
indenizado, uma vez que a doutrina mais conservadora ndo reconhecia qualquer tipo de

prejuizo decorrente da perda de uma oportunidade.

lCAVALIERI Fi LHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 74-75.



Do ponto de vista técnico da configuracéo da responsabilidade civil, o dano € o
elemento predeterminante da obrigacdo de indenizar, pois sem dano ndo h& o que se ressarcir.
A visdo tradiciona e materidista da andlise do dano permitia somente o
ressarcimento em determinados casos de ocorréncia do prejuizo em que a diminuicéo
patrimonia fosse facilmente perceptivel, basicamente, os casos de dano emergente e lucro
cessante. Com essa visao, determinadas hipoteses nas quais a percepcdo da presenca do dano
requeresse uma maior andlise do caso concreto, ficavam, por conseguinte carentes de
Indenizag&o.
No entanto, devido as transformacfes sociais pelas quais passou e vem passando o
mundo hodierno, novos méritos comecaram a ser observados e reconhecidos pelo Direito,
dentre estes, 0 prejuizo decorrente da perda de uma chance, que, como supramencionado teve

origem na Franca, conforme se verifica por meio da seguinte passagem:

Na Franca, houve dedicagdo maior ao tema por parte da doutrina e dajurisprudéncia.
Em razdo dos estudos desenvolvidos naguele pais, a0 invés de se admitir a
indenizacdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a existéncia de
um dano diverso do resultando final, qual seja, o da perda da chance. Teve inicio,
entdo, o desenvolvimento de uma teoria especifica para estes casos, que defendia a
concessdo de indenizac8o 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 ateoria
da responsabilidade civil por perda de uma chance.?

Apbs as primeiras construces da teoria na Franca, ainda sem muito embasamento
técnico, passou a ser analisada fortemente na Itdlia, principalmente pelo professor da
Universidade de Mil&o, Giovani Pacchioni, a partir de 1970°.

O eminente professor partiu de alguns exemplos classicos da responsabilidade civil
por perda de uma chance analisados no Direito Francés para poder concluir o seu pensamento

a respeito da teoria. Esse doutrinador, contudo, ndo reconheceu a possibilidade de ressarcir o

2SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 03.
$PACCHIONI apud SAVI , p. 10.



dano decorrente da perda de uma chance, pois sustentava ser impossivel enxergar a certeza do
dano, sem a efetiva realizacdo de um resultado lesivo. A probabilidade do prejuizo
configuraria auséncia de nexo causal.

Logo depois das andlises realizadas por Giovani Pacchioni, um professor de Direito
Civil da Universidade de Perugia, Adriano de Cupis, na Itdlia, a0 considerar os mesmos
exemplos que Pacchioni, conseguiu enxergar um dano independente do resultado final,
classificando-o como dano emergente, integrante do préprio patrimdnio da vitima, portanto,
passivel de indenizagéo.

Fato é que Adriano de Cupis, ao enquadrar 0 dano decorrente da perda de uma
chance como dano emergente e ndo como lucro cessante, ou sgja, aquilo que se deixou de
lucrar, diferenciou-se de seus antecessores, revelando uma nova perspectiva.

Diversos doutrinadores, ao estudarem a obra do referido autor, passaram a sustentar
que ao condizer o dano da perda de uma chance como dano emergente, Adriano de Cupis,
resolveu o problema da certeza do dano e do nexo causal, pois, a prépria chance jaintegraria
0 patrimdnio da vitima, assim sendo, existindo impedimento da chance, haveria diminuicdo
patrimonial e consequente configuracdo do dano.

Ap6s Adriano de Cupis, Maurizio Bocchiola foi quem melhor formulou os pilares da
teorid'.

Em razéo das contribuicdes dos doutrinadores franceses e italianos, parte da
jurisprudéncia comegou a reconhecer 0 dano decorrente da perda de uma chance para aplicar
ateoria em casos concretos.

Na Itdlia, onde o tema se desenvolveu mais profundamente devido a Adriano de
Cupis e Maurizio Bocchiola, os tribunais passaram a analisar com mais atengdo 0s casos que

envolviam a perda de uma chance.

* Ibidem, p. 9-10.



Diante desse cen&rio, em 19 de novembro de 1983, na Corte de Cassazioni, foi
julgado o primeiro caso favorével aindenizacéo por perda de uma chance na Itélia, onde uma
empresa denominada Stefer foi condenada a pagar uma indenizagéo, por ter proibido que
alguns candidatos, apds terem participado das primeiras fases de processo de selecdo, ndo
participassem da prova subsequente, fulminando assim a chance que os candidatos tinham de
ingressar no emprego. De acordo com a Corte de Cassazione®, aindenizacio se refere a perda
da possibilidade de conseguir o emprego e ndo pela perda do emprego. Influenciados pela
construcdo doutrinéria realizada na Franca e na Itdlia, tribunais de muitos paises passaram a

reconhecer ateoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

2.1. APLICACAO DA TEORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O estudo da responsabilidade civil gerada com fulcro na Teoria da Perda de uma
Chance no Brasil, ainda ndo foi muito aprofundado pelos doutrinadores, de forma que alguns
estudiosos fixaram breves comentérios acerca do assunto nos seus manuais.

O tema passou a ter maior visibilidade no direito brasileiro, apos a contribuicdo do
brilhante doutrinador Rafael Peteffi da Silva, em razdo da dissertacéo de mestrado, defendida
pelo autor, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em que examinou com maior
inclinacdo os preceitos da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, tendo o
mérito de ter sido o primeiro trabalho, no Brasil, a encarar o tema com a profundidade
merecida e dando origem ao seu primeiro livro intitulado: Responsabilidade Civil pela Perda
de uma Chance®.

Apoés Rafael Pettefi da Silva, grande contribuicdo acerca do tema veio atraves da

5SAVI, op. cit., p. 27.
®PETTEFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade Civil pela Perda de Uma Chance. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p.2.



dissertacdo de mestrado defendida por Sérgio Savi, também intitulada Responsabilidade Civil
pela Perda de uma Chance’, na qual o autor analisou detidamente a aplicacdo da teoria no
direito brasileiro, fazendo toda uma andlise de jurisprudéncia dos tribunais pétrios.

Com relagcdo aos doutrinadores classicos, hd uma forte tendéncia em reconhecer a
Teoria da Perda de uma Chance, dentre estes: Agostinho Alvim, Aguiar Dias, Carvaho
Santos, Caio Mario e Miguel Maria de Serpa Lopes.

Um dos casos mais embleméticos de responsabilidade civil por perda de uma chance
adveio no caso da perda de prazo, por parte do advogado, para a interposicéo de recurso
contra sentenca desfavorével aos interesses do cliente.

Tal caso foi analisado por aguns dos supramencionados doutrinadores, e a maioria
deles reconheceu existéncia de um dano diverso da perda da causa, mas sim um dano
decorrente da perda da oportunidade de ver a matéria reexaminada pelainstancia superior.

Em relacdo a esse acontecimento, Agostinho Alvim® assim se colocou:

Alguém vé julgada improcedente uma acdo, que intentou para haver certa quantia. A
sentenca, proferida por juiz inexperiente, certamente ndo subsistira, por haver mal
apreciado a prova. Todavia, o advogado, por negligéncia, deixa de apelar.
Impossibilitado o recurso e ndo sendo o caso de agéo rescisdria, ndo podera o autor
obter o restabelecimento do seu direito. Pensarg, entdo, em voltar-se contra 0 seu
advogado, a fim de conseguir que este o indenize. Mas a prova do preuizo €
absolutamente impossivel. Com efeito, a causa apontada do dano € a ndo-
interposicdo do recurso. Mas como fazer a prova de que, interposto, teria logrado
provimento? Para estes casos, ha o preventivo da clausula penal, que autoriza o
credor a cobrar a multa prevista, bastando que prove a infragdo do advogado,
dispensado da alegacéo de prejuizo (Céd. Civ. Art. 927). Dado, porém, que o credor
ndo tenha usado este preventivo, sera de todo irremedidvel seu mal? Tal conclusao
seria exagerada. Com efeito, se ele esta inibido de provar a existéncia direta do
dano, tal como o supusemas, outro dano hé, resultante da mesma origem o qual se
pode provar e &, portanto, indenizavel. A possibilidade e talvez a probabilidade de
ganhar a causa em segunda instancia constituia uma chance, uma oportunidade, um
elemento ativo a repercutir; favoravelmente, no seu patrimonio, podendo o grau
dessa probabilidade ser apreciado por peritos técnicos.

José de Aguiar Dias, outro renomado doutrinador cléssico, também se posicionou

"SAVI, op. cit., p.29.
8 ALVIM apud SAVI, p. 37.



acerca da responsabilidade do advogado desidioso que perde o prazo de recurso. Apesar de
inicialmente asseverar que este seria um caso de responsabilizacgo do advogado, ressalta que
seria muito dificil o cliente provar que a sentenca seria reformada em seu favor e, portanto,
provar a ocorréncia do dano, impossibilitando a indenizagao®.

Aguiar Dias ressalta que fazer o cliente provar que a sentenca seria reformada em seu
favor com a interposicdo do recurso, seria extremamente dificil, uma condenacdo ao
requerente em elaborar uma prova impraticavel, levando-nos a concluir que o autor tratou a
Teoria da Perda de uma Chance como uma espécie de lucro cessante, ainda assim, geradora de
um dano ressarcivel.

Frisa-se que a correta aplicacdo da teoria nos tribunais nacionais analisa os critérios
para afericdo da seriedade e viabilidade das chances perdidas para que haja indenizagdo a esse
titulo. Verifica-se ta andlise em julgados onde se afastou a indenizagdo pela perda da
oportunidade de o autor participar de um sorteio haja vista que a mera expectativa ou simples
eventualidade, ndo tipificam, por certo, a perdairreparével. Tanto o Tribunal de Justicado Rio

de Janeiro quanto do Rio Grande do Sul ja decidiram alguns litigios nesse sentido. Confira-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE CHANCE DE PARTICIPAR DE
SORTEIO. PRETENSAO INDENIZATORIA AFASTADA. 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 0 dano eventual, ndo ressarcivel, situa-se a denominada ‘ perda da chance’,
mas a pretensdo indenizatéria, pela perda de uma chance, nasce da probabilidade de
ganho na hip6teses de conduta diversa do terceiro, ndo bastando a mera
possibilidade. SENTENCA MANTIDA. APELO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel
n° 598310571 — Rel. Des. Mara Larsen Chechi, julgado em 07/04/1999, 92 Camara
Civel, TIRS).

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. TITULO DE
CAPITALIZACAO. CONTRATO QUE NAO SE EFETIVOU. ALEGACAO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE (PERTE D'UNE CHANCE) DE NAO
PARTICIPAR DE SORTEIO. MERA POSSIBILIDADE DE RESULTADO NAO
ENSEJANDO INDENIZAGCAO. DANO POTENCIAL INCERTO.
ENTENDIMENTO DO E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTE E.

® AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 297.
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TRIBUNAL. SENTENGCA QUE SE MANTEM. RECURSO MANIFESTAMENTE
IMPROCEDENTE. APLICACAO DO ART. 557 DO CPC C/C ART. 31, INCISO
VIIl DO REGIMENTO INTERNO DESTE E. TRIBUNAL (Apelacio Civel
0005366-23.2008.8.19.0038- Rel. Des. Cleber Ghelfenstein, julgado em 03/12/2010,
142 Camara Civel, TIRJ).

3. APERDA DE UMA CHANCE COMO DANO INDENIZAVEL

A avaria decorrente da perda de uma chance € um dano atual, e néo futuro, hgja vista
gue o resultado que poderia ser almejado posteriormente Ndo mais existira, ou sgja, 0 dano
resulta do prejuizo provéavel.

Os contornos de um dano ja sofrido deverdo ser analisados no caso concreto,
utilizando a Teoria da Perda de uma Chance de forma a indenizar um prejuizo que ndo seja
puramente eventual. O magistrado deve ter a cautela de adaptar a reparacdo ao grau de certeza
dales&o.

A existéncia do dano devera ser relativamente certa e a Teoria em comento permite
ao julgador proceder a uma avaliacdo desse, separando a superveniéncia pontual do fato
gerador da chance perdida.

Pelo viés da perda de uma chance, 0 juiz transforma em prejuizo certo o que poderia
ser considerado como um prejuizo eventual, destarte, ndo indenizavel caso ndo se tivesse
recorrido a perda da chance.

A reparacdo do dano sofrido deve ser absoluta, caso plausivel, pois o individuo
frustrado em sua expectativa tem o direito de ser ressarcido. O artigo 944 do Cadigo Civil
determina que: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. O cerne do dispositivo é
atribuir protecéo ao lesado, com intuito de retorno ao estado priméario, qual sgja, anterior a
ocorréncia do fato danoso.

No que concerne a quantificagdo, mensurar 0 dano moral com o fim de fixar a

quantia pela chance perdida revela-se em uma ardua tarefa, devendo o magistrado observar os
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seguintes parametros. a situacdo da vitima, se a chance frustrada tivesse sido alcangcada; a
chance propriamente dita quantificada em razéo do grau de probabilidade da ocorréncia do
evento e do carater reversivel ou ndo da lesdo que causou o fracasso; o valor da indenizagédo
que espelha a concretizacdo da chance e a obtencdo do proveito aguardado. O valor
pecuniario da indenizagdo deve ser menor do que o valor gjustado no caso de certeza concreta
do dano. N&o quer dizer que a condenacdo deva ser insignificante por tratar de uma chance
frustrada.®

Um exemplo tipico é do promissor pianista, que obteve muitas premiagdes quando
ainda adolescente, verificando-se uma provavel carreira prospera. Essa carreira, entretanto, €
frustrada por um acidente que Ihe rompe os tenddes das méos, impossibilitando o perfeito
funcionamento desses membros. O jovem talentoso ndo mais podera tocar o piano. Por todo o
passado na vida do musico antes do acidente, pode-se afirmar, com certo grau de certeza, que
se ndo houvesse o acidente, ele seria um grande pianista. A perda da chance ocasionou uma
grande frustragdo em uma carreira bem sucedida.

A chance, normalmente, s6 sera considerada séria e real quando a probabilidade da
obtencdo da vantagem esperada for superior a 50% (cingiienta por cento).

Martinho Garcez Neto™, ponderando o dano e o arbitramento da condenagéo salienta

que:

A solugdo, pois, que triunfou e ainda hoje permanece invulnerada na sua estrutura
l6gica e juridica € esta: far-se-8o tantas liquidagdes quantas forem necessarias para a
avaliagdo do dano e fixagdo definitiva da condenagdo. Comprovada a existéncia do
dano, ele ndo pode ficar irreparado. Cabe aos tribunais, usando com prudéncia do
arbitrio deferido aos juizes no exame dos fatos e apreciacdo das provas, fixar um
valor para indenizagdo que ndo representard nunca um enriguecimento injusto, mas
também néo o permitird o empobrecimento davitimado ilicito.

A avaliacdo da extensdo do dano devera considerar as condicfes pessoais da vitima,

tais como: aviolacdo da dignidade da pessoa; aidade; a condi¢do socioecondmica; se houve a

10 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. S3o Paulo: RT, 2003. p. 106
"' NETO, Martinho Garcez. Prética da Responsabilidade Civil. 3 ed. rev., aum. S8o Paulo: Saraiva, 1975, p. 26
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afetacdo da salude fisica e/ou mental; a compensacdo pelo dano sofrido — 0 exame da
possibilidade de sanar ou abandar a moléstia alma, além dos valores fundamentais relativos a
sua personalidade que foram rompidos; a esfera de acéo — investigacéo do reflexo do dano no
ambiente socia em que esta integrado, se 0 dano se restringe ao ambito familiar ou se
repercute em circulo que envolve um numero maior de integrantes da coletividade. '

A existéncia de critérios estévels que ofertem ao juiz serenidade ao fixar o valor da
indenizago é essencial, bem como a conveniéncia do litigante em demandar em casos onde a
certeza do dano deva ser extremamente crivel.

Silvio Rodrigues, analisando o poder ofertado ao magistrado pelo legislador para a
concessao ao ndo daindenizacdo, tal como a graduagdo conforme a intensidade e a dor sofrida
pelo lesado, afirma que, na verdade, tais poderes sdo dados ao Poder Judiciario, ante a
viabilidade dainterposi¢do de recursos com o fito de confirmar ou n&o o que foi decidido pelo
juiz de primeiro grau.®

O tabelamento do dano imaterial, por parte do legislador, causa situagOes tortuosas,
como a possibilidade de se estabelecer quantias irrisdrias que ndo possuam o fito de reparar 0
dano sofrido, ou até mesmo estimular a realizacdo de outros danos pelo causador do ato
ilicito. O objetivo € que o julgador, apds a andlise dos fatos e das provas, venha a conferir
uma quantia compativel ao caso concreto que se apresenta.

O magistrado estard muito mais apto a executar tal tarefa do que o legisador. Este
fixa normas de carater genérico que deverdo ser observadas por todos, indistintamente; aquele
as torna concretas, conforme a avaliagéo que faz de cada caso.

O juiz tem acesso as provas dos autos e conhecimento dos fatos rel acionados ao caso,
podendo aplicar um juizo de valor mais adequado e que leve em conta ndo somente a norma

infraconstitucional especifica aplicavel a espécie, mas, também, os valores fundamentais

2 REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, Rio de
Janeiro: Espago Juridico, n. 81, out./nov./dez. 2009, p. 64.
B RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, v.4. p.192.
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prel ecionados em nossa Magna Carta.

Acerca da perda da oportunidade, esta deve ser real, e ndo simples expectativa. Faz-
se necess&ria a demonstracdo da existéncia de uma leso final, sendo que o arbitramento do
estrago depende da proximidade do sucesso, ou sgja, 0 quantum estara atrelado a estimativa
do dano consecutivo a perda.

O verdadeiro leading case em matéria de responsabilidade civil por perda de uma
chance no Brasil é 0 caso do “Show do Milhdo”, programa exibido pelo SBT (Sistema
Brasileiro de Televisdo). Em sessdo de julgamento realizado em 8 de novembro de 2005, a
Quarta Turma do Superior Tribuna de Justica enfrentou o tema com brilhantismo. A ementa

do Acdrdéo € a seguinte:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE.

O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade légica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentua
relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordinarias, aimpossibilidade da prestagdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perdada
oportunidade. (Recurso Especial n°. 788.459-BA, Quarta Turma, Rel. Ministro
Fernando Goncalves, julgado em 8 de novembro de 2005, DJ em 13/03/2006).

A requerente havia participado do programa televisivo comandado por Silvio Santos,
como se verifica no relatério desse caso. Trata-se de um concurso de perguntas e respostas
cujo prémio maximo € de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), em barras de ouro, oferecido
ao participante que responder corretamente uma série de questdes sobre conhecimentos
gerais.

Conforme o regulamento do programa, a cada pergunta respondida corretamente, o
participante vai adquirindo o montante do prémio em barras de ouro a receber, de forma que,
caso acerte a penultima pergunta, o participante acumularda R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais).

A autora da agdo, uma pessoa extremamente culta e com vasto conhecimento
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enciclopédico, tinha obtido éxito nas respostas a todas as perguntas formuladas, tendo
chegado a“ Perguntado Milh&o”, acumulando, assim, R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Formulada atal pergunta, a requerente optou por ndo respondé-la, por entender que a
questdo, da maneira em que fora formulada, ndo havia como ser respondida. Assim, para néo
perder o valor que j& havia cumulado, a autora optou por parar. No entanto, por entender que a
producdo do programa teria agido de méa fé formulando uma pergunta derradeira que nédo
tinha resposta, guizou a agdo requerendo o pagamento de indenizagdo por danos materiais e
morais no valor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) por ter perdido a oportunidade de
receber esta quantia em razéo da conduta daré.

Analisando as regras do jogo e o contetido da Ultima pergunta elaborada, verifica-se
gue a“Pergunta do Milh&o” foi deliberadamente preparada de forma a néo ser respondida, por
inexistir resposta correta, inviabilizando, assim, a possibilidade da requerente de conquistar o
premio maximo oferecido pela emissora

O questionamento, no caso, era 0 seguinte: “A Constituicdo reconhece direito dos
indios de quanto do territério brasileiro?” Como possiveis respostas, 0 programa apresentou
quatro opgoes. (1) 22%; (2) 2%; (3) 4%; ou (4) 10%.

A pergunta, assim formulada, realmente ndo tem como ser respondida, tendo em vista
que nossa Constituicdo Federal ndo determina o percentua do territério brasileiro reservado

aos indios.

Concluindo-se gque a “Pergunta do Milhdo” ndo tinha como ser respondida e que, por
esta razéo, a autora viu-se obrigada a parar, sob pena de dar uma resposta errénea e de perder
tudo que havia auferido até entdo, a juiza do caso proferiu decisdo julgando procedente em
parte os pedidos autorais, rejeitando, apenas, o pedido de indenizacdo por danos

extrapatrimoniais.
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Mesmo que a sentenca de primeira instancia tenha acolhido a Teoria da Perda de uma
Chance ao conceder o pedido de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) de danos materiais,
verifica-se que a magistrada fixou equivocadamente a indenizagdo, pois levou em conta néo a
possibilidade de a autora acertar a resposta da pergunta e ganhar o prémio total, mas, a prépria
chance, ou sgja, o resultado esperado.

O valor da indenizagéo ndo poderia ser o prémio perdido, umavez que ndo se poderia
afirmar que a autora realmente acertaria a resposta, se a pergunta tivesse sido formulada
corretamente. Por isso, a indenizagdo a ser fixada deveria ser inferior ao montante fina que a
requerente receberia se tivesse obtido éxito.

Apresentado o competente recurso, foi mantida a sentenca pelo Tribunal de Justica da
Bahia.

O Superior Tribunal de Justica, que apreciou 0 Recurso Especial do réu, aplicou a
Teoria da Perda de uma Chance, mas acolheu em parte o inconformismo da emissora,
entendendo que as chances mateméticas que a autora tinha de acertar a resposta da pergunta
do milhdo, se formulada a questdo corretamente, eram de 25%. Assim, reduziu a condenagdo
para R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

Relevante ponto abordado no acérdé@o pela Egrégia Corte Superior foi a incerteza no
acerto da resposta, fato inviabilizador da condenacdo do réu no pagamento integral do valor
gue ganharia a autora, se obtivesse éxito na pergunta final. I1sto porque, repita-se, 0 que se
indeniza ndo € a chance em si, ou sgja, 0 resultado final, mas, a perda da oportunidade de se
tentar chegar agquele resultado.

A chance de ganhar o prémio maximo ja se integrara ao patriménio da autora quando
do ato danoso do réu, que formulou incorretamente a questéo final. Salienta-se que o STJ

consolidou o entendimento de que a indenizacdo serd sempre inferior ao valor do resultado
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final esperado, aplicando o critério matematico de 25%, proporcional as possibilidades que

tinha a candidata, ao responder uma das quatro alternativas.

4. A PERDA DA CHANCE DE CURA

A responsabilidade civil do profissional libera da medicina, ndo abarca o
comprometimento com resultado, o qual depende de diversos fatores, entre eles, as préprias
condicdes clinicas — fisicas e psicol gicas — de cada paciente.™

O paciente enfermo encontra-se em um duelo com a salde e a moléstia. Mesmo com
0s avancos da ciéncia moderna, existirdo doencas em que nada podera ser feito para salvar a
vida do paciente. Entretanto, naqueles casos em que existem possibilidades de vida ou cura, o
profissional especializado podera atuar contra a doenga. Caso a conduta do médico impeca
gue o doente se recupere, ou retire elementos para que enfrente a enfermidade, ocorrera a
perda da chance de cura ou sobrevivéncia.

Salienta-se que sera de suma importancia para verificagdo do nexo causal entre a
conduta do profissional e a chance perdida pela vitima, o fato do médico ter agido de forma
diligente, perita e prudente.

A lesdo final sofrida pelo paciente portador de uma doenca fatal, ou sgja, o resultado
morte, ndo deve ser imputado a0 médico quando ndo existem quaisquer condicdes de
sobrevivéncia.

Por conseguinte, conclui-se que, para aplicacdo da presente teoria, serdo relevantes os
casos em que existam probabilidades de sobrevivéncia do paciente, considerando os avancos
da ciéncia e 0 momento do diagnostico.

Caso 0 paciente venha a procurar o doutor, apenas quando se encontrar em um estagio

avancado da doenca, ndo ha pelo que responsabilizé-lo. No entanto, existem determinadas

“ MORAN, Luiz Gonzélez. La Responsabilidad Civil del Médico. Barcelona: José Maria Bosch S.A., 1990, p.
128.
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enfermidades, como o cancer, que podem ser curadas desde que diagnosticadas em
determinados estégios.

Os estégios da doenca sdo quatro. No primeiro estagio o cancer € apenas um nodulo
em determinado 6rgdo, que ao crescer, passa para a segunda fase, iniciando a metéstase. Ato
continuo comecga a invasdo a 6rgaos vizinhos, momento em que o paciente se encontra na
terceira fase de progressdo da doenca, sendo que ao se propagar para 6rgdos mais distantes,
tem-se o estégio quatro. *°

Sendo o céncer constatado no estagio um, as chances de cura sdo extremamente
provaveis. Nos casos de cancer na préstata o percentual € de cem por cento, ha oitenta por
cento no pulmdo. No decorrer destas fases, gradualmente, as chances de cura diminuir&o,
sendo que no estégio quatro somente o cancer de mama possui uma chance de cura, reduzida
a cinco por centro, sendo que os demais casos da enfermidade ndo possuem cura neste
estégio.

Logo, o paciente que se encontra, por exemplo, no estagio dois do cancer de prostata,
possui noventa por cento de chance de cura. Ausente qualquer diagnéstico da doenca, estaird
progredir para as demais fases, e, caso apenas venha a descobri-la no estégio quatro, inexistira
a chance de cura, tendo este paciente perdido a oportunidade de sobrevida.

A falha de diagnéstico do médico™® pode ter sido a causa da morte, porém, existirdo
obices na comprovacdo do nexo causal, pois ainda que se pudesse intervir na fase dois, a
possibilidade de cura era de noventa por cento, ou sgja, poderia 0 paciente incluir-se nos dez
por cento que ndo apresentariam cura. No entanto, possivel seria a demonstracdo do nexo
causal entre o erro de diagndstico e a perda da chance de sobrevida, hgja vista que houve, sem
sombra de duvidas, a impossibilidade de se tratar uma doenca quando as chances de cura

eram muito mais amplas.

>REVISTA DE DIREITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, op. cit., p. 67.
8 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da Responsabilidade Civil e do Dano Médico. RT 733/53. Sdo
Paulo: 1996.
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Todavia essa teoria ndo se limita a indenizar os casos em 0 paciente perdeu a chance
de sobrevida, quando do erro de diagndstico, aplicando-se também aos casos em que a
intervencdo médica atua criando uma dificuldade que impossibilitara o paciente de se livrar de
uma enfermidade, ocasionando a perda da chance de cura.

E o caso, por exemplo, da operacio de um paciente paralitico, o qual poderia ter
chances de mover o seu brago novamente, sendo que em razdo de umamécirurgia, a paralisia
torna-se irreversivel, tendo que se utilizar de uma prétese permanente. Neste caso, ocorreu a
perda da chance do lesionado de se ver livre de uma determinada mol éstia.

Ainda vale citar o caso julgado pelo ilustre Desembargador Ruy Rosado de Aguiar
Junior”’, como Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que o
paciente, a0 se submeter a uma cirurgia para corregdo de miopia, teve como resultado névoa
no olho operado, dificultando a sua visdo, bem como hipermetropia. Tais consequéncias
demonstram claramente que o paciente perdeu chances de ter uma boa viséo.

Existem outras inUmeras possibilidades de indenizacdo por perda de chance na érea da
medicina. Todavia, deve-se ressaltar que deverd restar demonstrada a existéncia de
probabilidades plausiveis, bem como confirmagdo inequivoca, preferencialmente cientifica,
de que haveria possibilidade de cura. Concomitantemente, deverd o paciente demonstrar suas
condicdes clinicas, que poderiam alterar o resultado pretendido, por si sO.

A perda da chance também pode surgir por auséncia de informagdo. A obrigacdo de
informar ao paciente se faz cada vez mais presente. O médico ndo pode omitir informacéo ao
doente quando o0 seu siléncio pode acarretar consequéncias sobre a salde ou quando sua
abstencdo priva o paciente de uma possibilidade de escolha sobre o tratamento ou sobre a

operacao. A obrigacdo sobre os riscos dos atos médicos, diagndsticos ou terapéuticos, cabe ao

YBRASIL. Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul. 52 Camara Civel. Ap.Civel: 589.069.996. Rel.: Des. Ruy
Rosado de Aguiar Janior, J.12.6.1990. Disponivel em:
<https://www.plenum.com.br/plenum_jp/lpext.dil/Dou/douciv/f80/f9alfb 7 n=document-

frame.htm& f=templates& 2.0 >. Acesso em 09/05/2012.
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meédico, bem como a comprovacdo de que a informacdo foi bem dada, sendo exaustiva,
incluindo os fatos de risco, qualquer que sgja a sua frequéncia, desde 0 momento em que o
risco se agrava.

Inicialmente, a vitima s6 pode obter uma indenizacdo integral de seu prejuizo se ela
prova que o erro do médico é realmente a causa de todo seu dano. Esse principio foi atenuado
pela jurisprudéncia ao se adotar a teoria da perda de uma chance. Corresponde ao fato de que
uma vitima perdeu uma chance de adquirir uma situacdo semelhante aguela da média dos
outros individuos. Exemplificando: o atraso provocado por um médico a0 proceder aos
exames e que venha a ndo permitir que o paciente se beneficie de cuidados especiais, justifica
que sgja retida a perda da chance de cura. E preciso esclarecer que o sofrimento n&o pode ser
totalmente estranho a chance perdida, ademais, a perda da chance ndo deve ser puramente
hipotética’®.

Miguel Kfouri®® revela que:

Impde-se, assim, aindenizacdo pela perda da chance — teria que vem ganhando corpo ante a
conduta que se poderia exigir do profissiona ou do hospital e que, muito embora pudesse
ndo dar bons resultados, teria, todavia, 0 conddo de dizer que todos os meios teriam sido
empregados para evitar 0 mal, nesse caso, aindenizagcdo resulta em vinte a trinta por cento
do que seria devido em caso de morte.

Yussef Said Cahai® elenca fatos e circunstancias que devem informar o
convencimento judicial para a fixacdo do valor indenizatorio no que se refere ao dano

estético. Segundo o doutrinador seis fatores devem ser considerados, a saber:

13 A natureza da lesdo e a extensdo do Dano; 2% CondigBes pessoais do ofendido; 3°)
Condictes pessoais do responsével; 4°) Equidade, cautela e prudéncia; 5°) Gravidade da
culpa; 6% Arbitramento em funcéo da natureza e finalidade da indenizagéo: Tratando-se de
danos extrapatrimoniais, a indenizacdo tem finalidade reparatéria, a diferenca do
ressarcimento que ocorre no caso de danos patrimoniais.

8 HALPERN, Maitre Celine. Guide Juridique et Pratique de La Responsabilité Médicale. Paris: De Vecchi,
200, p. 61.

9 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e o Onus da Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 117.
% CAHALI, Tussef Said. Dano Moral. 3. ed., ampl. e atual., conforme o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 277 — 280.
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5. POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO DIANTE DE DIAGNOSTICOS MEDICOS
IMPRECISOS

A perda da chance de cura ocasiona um dano particular. Vale ressaltar que somente
havera indenizacdo em virtude de algum prejuizo sofrido em raz&o de servigo ndo prestado
eficientemente. Cabe ao juiz apreciar a chance desperdicada, no caso apresentado. No campo
meédico, a perda da chance de cura abala a causalidade, um nexo causal mitigado que gera
indenizacéo diminuta, ligado a percentagem da chance perdida.

A perda da chance de cura ndo ocorre no erro medico tradicional, que gera indenizagéo
integral, no campo patrimonia e moral. Dessa forma, o quantum indenizatorio deve margear a
probabilidade que o paciente tinha de cura ou de sobrevivéncia.

Segundo Miguel Kfouri Neto™:

No tocante & quantificac8o dos danos ter-se-ia que analisar o estado anterior da vitima e
dano imputével ao ato terapéutico que provocou a perda da chance a fim de se estabelecer
essa proporcionalidade entre o ato médico — aparentemente vinculado a perda — e o dano
emsi.

Nos casos em que se faz dificultosa a comprovagdo do nexo de causalidade entre 0 ato
ou omissdo culposos do médico e o dano experimentado pelo paciente, admite-se que o
elemento prejudicial que determina a indenizacdo € a perda de uma chance de um resultado
favoravel no tratamento.

E cedico que comprovar, cabalmente, o nexo de causalidade, no que se refere a teoria
da perda da chance de cura é dificultoso. A perda da chance, nesse caso, ndo é determinada
pela auséncia de cura ou de sobrevida, mas sm pelo fato do paciente ndo ter tido a
oportunidade de tratamento, ou sgja, de tentar todos 0s meios necessarios para se acangar
uma possivel cura.

Nada obstante, ndo € uma falha qualquer que deflagra a obrigacéo de reparar o dano.

Devera tratar-se de um atuar negligente, ja que o médico lida com o corpo e com a mente

2L KFOURI NETO, Miguel, op.cit., p. 112.
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humana, que compdem um circulo fréagil, tendo em vista os segredos ndo revelados pelo
préprio corpo do homem.

Cabe a ciéncia auxiliar nalabuta das pesquisas que buscam a cura de diversas doencas,
desde que os agentes de salide atuem com diligéncia e prudéncia, observando o dever de
cuidado. A vida humana ndo tem equivalente, sendo indispensavel que as novas exigéncias de
regulamentacdo da vida socia sejam tuteladas por normas juridicas.

O direito a protegdo da salde humana ndo pode ser exclusivamente a aplicacdo
escorreita do ordenamento juridico, sem que se considere seu fundamento ético, individual e
social, com vistas a acangar o pleno reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de sua
participacdo numa sociedade mais homogénea e mais justa em igualdade e liberdade.

Conforme preleciona a ampla corrente majoritaria da doutrina®, o juiz, no exame do
caso concreto, sera quem concederd ou ndo a indenizagdo e a graduara de acordo com a
intensidade e durag&o do sofrimento experimentado pela vitima.

Frisa-se que a possibilidade de indenizagdo dos casos da perda da chance de cura
deverd ser realizada com extrema cautela, hgja vista os avancgos cientificos existentes a época
do diagndstico, bem como, considerando-se a possibilidade de precisdo do laudo médico.

A indenizacdo deve pautar-se nos principios de proporcionaidade e razoabilidade,
uma vez que quando o legislador confere ao magistrado poderes para fixar uma indenizagéo
por dano moral, esta conferindo ao Poder Judiciério tal prerrogativa, pois a decisdo do juiz
singular sera examinada pelas instancias superiores, e se vier a ser confirmada, representara o

sentir de toda uma sociedade.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. v.4., 19. ed. atual ., de acordo com o novo Cédigo
Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 192.
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CONCLUSAO

O tema proposto ainda gera certa divergéncia, notadamente por ser recente o estudo da
Teoria da Perda de uma Chance. Nesse sentido, embora segja predominante a aplicacdo dessa
construcdo doutrindria em nossa jurisprudéncia paétria, verificase a existéncia de muitas
decisbes inadmitindo aindenizac&o proveniente de uma probabilidade de dano.

Parte da doutrina aponta alguns 6bices para a ado¢do do dano decorrente da perda de
uma oportunidade, entre eles, a auséncia de certeza do prejuizo, uma vez gque a vantagem
esperada figura em campo hipotético.

A realizagfo integral da possibilidade de auferir uma benesse é considerada de ardua
comprovagdo haja vista a incerteza que envolve seus elementos constitutivos, entretanto, tal
problema restaré implicitamente superado caso se venha a considerar a chance de vitoria
como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre o prejuizo.

Dessa maneira, se pode afirmar que o fato danoso n&o repercute sobre uma vantagem a
conseguir, mas sobre um elemento integrante do patriménio da vitima, ja existente e a ela
pertencente. Destarte, a oportunidade podera ser considerada um bem juridicamente valoravel,
que devera ser indenizado sempre que sua existéncia sgja provada, ainda que o magistrado
tenha de fazer uso de possibilidades.

Conguanto ainda seja dificultoso estimar o alcance da lesdo sofrida, a evolugdo dos
estudos de estatisticas e probabilidades atenuou essa empreitada, determinando, com uma
aproximagao toleravel, o valor de um prejuizo advindo da perda de uma chance séria e
real (ndo apenas eventual) de se obter uma situacdo futura mais benéfica.

Assim, verifica-se que a quantificagdo do dano devera observar certos parametros

como a Situacdo do lesado caso a chance frustrada tivesse sido alcancada, o grau de
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probabilidade da ocorréncia do sucesso e o carater reversivel ou ndo da lesdo que causou 0
INsSuCesso.

A aplicacao dateoria na area médica deflagra a obrigacéo de reparar o dano em virtude
de um atuar negligente do profissional. O paciente perde a possibilidade de se ver livre de
determinada enfermidade.

A adocdo da construcdo doutrindria em comento, apenas ocorrera nos casos onde
existam probabilidades de sobrevivéncia do doente, considerando 0s avangos da ciéncia e o
momento do diagnostico.

O diagnéstico médico é a acdo de determinar uma doenca a partir de seus sintomas. O
equivoco de diagndstico pode levar a perda da chance de se evitar os riscos advindos do erro
cometido. Se um individuo € privado de uma analise médica correta restara prejudicado em
Vvir a seguir uma terapéutica adequada e Util a sua cura.

E importante saientar que a responsabilidade civil do profissional de medicina ndo
decorrerd de uma falha qualquer e sim em razéo do servigo ndo prestado de forma eficiente,
tendo em vista que o médico lida com segredos ndo revel ados pelo proprio corpo do homem.

Dessa forma, 0 magistrado apreciard, no caso concreto apresentado, a chance
efetivamente desperdicada. O quantum devido devera margear a probabilidade que o paciente
tinha de cura ou de sobrevivéncia, hgja vista a inocorréncia do erro médico tradicional que
gera aindenizagdo integral no campo patrimonial e moral.

Assim sendo, cabera a ciéncia continuar labutando nas pesquisas que buscam a cura de
diversas doencas, atuando os profissionais da medicina com diligéncia e prudéncia, nos
termos do dever de cuidado que a profissdo médicaimpde.

A utilizacBo de construgdes doutrin&rias como a Teoria da Perda de uma Chance
denota de uma evolucdo social, revelando que o direito a proteco da salde humana ndo se

restringe a aplicacdo duraefriadalei.
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Na medicina, a aplicacdo da teoria espelha a necessidade de atualizacdo técnica
profissional, atentando para o progresso da ciéncia, além do dever de desempenho adequado
do exercicio profissional, em beneficio do enfermo. Trata-se de uma forma de limitagcdo e
fiscalizagdo do dever de agir do profissional da salde, de forma a evitar abusos no exercicio
de um direito, em prol de uma sociedade solidaria e preservadora da dignidade da pessoa

humana.
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