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Resuma O presente trabalho visa a conceituar a teor@edda de uma chance e analisar sua
insercdo dentro do campo da responsabilidadeecséigue no estudo de sua aplicagéo pratica
no direito brasileiro. Tal estudo implica, em s&ate uma exposicdo das caracteristicas
principais da teoria e dos problemas e solu¢Oesraeies de sua insergdo nos casos que sao
apresentados aos tribunais do pais.
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INTRODUCAO

Responsabilidade civil em si € um tema vasto emcqd@ uma de suas vertentes,
cada um de seus campos de aplicacdo sdo dignoataldos, mesmo assim certamente nao

seria possivel esgotar o assunto.



Na definicdo de DIAS (2002, p. 55), “O interesse matabelecer o equilibrio
econdmico Juridico alterado pelo dano é causasp@msabilidade civil.”

A legislacdo brasileira adota como regra geral ede sle responsabilidade civil o
sistema subjetivo, no qual a responsabilizacdo alssador de um dano é precedida de
conduta sua, ao menos a titulo de culpa (artigad®2Zddigo Civil).

Tal regra geral dispde que quem culposa ou dolasnoause dano a outrem fica
obrigado a repara-lo. Decorre dai a existénciaéedlementos essenciais a caracterizacdo da
responsabilidade civil subjetiva: dano, culpa eonde causalidade entre um e outro.

Pela teoria subjetiva, quem causou 0 prejuizo mEsponsabilizado se agiu com
culpa em sentido amplo, seja por ter agido conngéte de provocar o dano, ou seja, com
dolo, seja por negligéncia, impericia ou negligénciassificadas como culpa em sentido
estrito. O dano é, portanto, um dos pressupostas gpaesponsabilizacédo civil. Se o que se
deseja é a reparacdo pecuniaria, faz-se necess@omprovacdo de um dano, deve haver
efetivamente um prejuizo para a vitima, seja nmadteti exclusivamente moral.

Por fim, para concretizar a responsabilidade éigyezstabelecer uma ligacdo entre
a conduta ao menos culposa e o prejuizo sofrided yéma, de modo que se possa afirmar
gue o dano ocorreu em virtude daquela conduta e@&aitro evento qualquer.

Ao longo do tempo, a teoria subjetivista mostrounselequada a cobertura de todos
0S prejuizos que pedem reparagdo a medida quesrddedo que normalmente ocorre com a
comprovacado do dano, a prova da culpa pode tombastante problemética na prética, o que
deixaria a vitima sem reparacao.

A partir dessa constatacdo e com intuito de regalamaximo de casos de
responsabilidade civil surgiu a teoria objetivistal teoria procura mitigar a culpa como

elemento indispensavel a responsabilizacéo, ptitailio a efetiva reparagdo do dano.



Havera, nos casos em que se aplique tal teoriapoesancao de existéncia de culpa
na conduta do autor do dano, restando a vitimaaapamecessidade de comprovacao do
prejuizo e do nexo de causalidade entre aquelautaredo dano sofrido. Tal presuncéao é
relativa,iuris tantum havendo uma inversao do 6nus da prova, caberata ag acusado de
ter sido o autor do dano comprovar que o eventordae de culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro ou foi consequéncia de caso fortuito orgadomaior, de maneira a eliminar a
presuncéo que milita em seu desfavor.

Tém-se ainda as chamadas teorias ecléticas ondsertiescarta o valor da culpa, no
entanto, a nocao de risco é tido como preponder@umo salienta SILVA (2006, p. 30):
“Na seara das teses ecléticas, impende considerteodas seguintes: a) a de garantia de
Boris Starck; b) a da culpa como violacdo de olgdgalegal, de Paul Leclercq; c)a falta
contra a legalidade constitucional; e d) a perdarda chance.”

Cada uma dessas teorias encontra defensores doog®sjue travam batalha na
defesa de sua aplicabilidade, contudo, para o meesstudo sera analisada somente essa
Gltima vertente das teorias ecléticas, qual séga@a da perda de uma chance.

Assim, este trabalho se prop8e a buscar a defigi@wangéncia da teoria, além de
pretender indicar sua aplicabilidade pratica. Bisscaembasamento teérico em diversos
doutrinadores que escreveram sobre o instituto,seeafastar da jurisprudéncia a respeito do
tema que, apesar de timida, cresce a cada dia.

Num segundo momento, serdo apresentados algunsmesbde ordem prética que
devem ocupar a atengéo dos profissionais do diremoespecial do magistrado, seguidos de
indicacOes de propostas de soluges para os prablapresentados com base no que ja se

produziu a respeito do tema.



1- CONCEITUACAO

Conceitualmente, a responsabilidade civil por pelelaima chance € a teoria que
reconhece a possibilidade de indenizacdo nos casogjue alguém se vé privado da
oportunidade de obter um lucro ou de evitar umuejpela conduta de outrem. A teoria tem
como caracteristica principal reconhecer a exigéme uma nova categoria de dano
indenizavel, um dano autbnomo consistente na apddde (ou chance) perdida, o qual
independe do resultado final.

Afasta-se, de certo modo, da classica exigéncaedenstracdo do dano pela vitima
em sede de responsabilidade civil, ainda que satadmpostergacdo da prova de sua
extensdo para a fase de liquidacdo de sentencaAS [2006), visto que nao havera
demonstracdo de um dano efetivo.

Atribui-se um valor econdmico, de contetdo patrirabra probabilidade de obter
um lucro, sem que jamais se saiba se aquela pfiolaalei efetivamente se concretizaria, pois
um fato interrompe o curso normal dos acontecingeattes que se pudesse constatar se
aquela oportunidade se verificaria no caso concigém se concede a indenizagao pela
vantagem perdida, mas sim pela possibilidade reatahseguir esta vantagem e que foi
perdida.

Quem bem define a teoria em tela € o jurista Sé@givalieri Filho em sua obra
sobre a responsabilidade civil: CAVALIERI FILHO (@8 citando a doutrina francesa
aplicada ao cas@erte d’une chancesseverando ser a reparacao por conta de unicéim il
que retira da vitima a oportunidade de obter unmaagio futura melhor. Prossegue
ressaltando que deve se tratar de chance reailage gée dé ao lesado efetivas condigbes de

obter a vantagem desejada. Ou seja, ndo basta guoss#ilidade de obtencdo de um



beneficio decorra de construcdes hipotéticas ingwaig, exige-se mais do que isso. Segundo
o renomado autor, a oportunidade perdida tem queséga e real, indicando uma
probabilidade de o evento futuro viesse a ocorrer.

O jurista MOTA (2006), descrevendo a teoria da @atd uma chance ensina que
por chance deve ser entendida a possibilidade @evamtagem futura provavel, mesmo que
ardua a tarefa de estimar seu alcance. Prossegmarado que para se obter a proporcéo do
ressarcimento deve ser realizado um balanco dapguivas a favor e contra a ocorréncia do
beneficio perdido pela vitima do ilicito, jA queegsarcimento alcanca apenas a chance e néo
um ganho perdido.

O professor VENOSA (2003) traz em sua obra um ek perda da chance que
bem conceitua o instituto. Apresenta o autor atbg® de morte de um filho menor sendo
indenizada pelos tribunais mediante pensdo papaissaté quando aquele atingiria 25 anos
de idade. Nesse caso, presume-se que ao ating@da de 25 anos constituiria sua propria
familia e deixaria a casa paterna, nao mais cosdor para as despesas comuns. Conclui o
autor que essa € uma aplicacédo da teoria da perdmd chance ja que ndo ha a garantia de
gue o filho ajudaria seus pais. Pensiona-se ospptasexpectativa, pela chance de que o filho
viesse a contribuir com as despesas da casa.

Cuida-se, portanto, de uma modalidade autbnompexiisa de dano, caracterizada
pela indenizabilidade decorrente da subtracdo datwpdade de obtencdo de um beneficio
ou de evitar uma perda. Desta forma, é uma verdsgdortunidade de lograr uma vantagem
futura ou impedir um prejuizo. Trata-se de uma nomacepcdo de dano indenizével, pelo

gual se admite a reparabilidade, independentendenterteza de um resultado final.

2- ASPECTOS HISTORICOS



A origem da teoria objeto do presente estudo est&ranca, onde se utiliza a
expressaqerte d’une changdendo surgido inicialmente dentro da respongidiiie civil
médica e, por esta razdo, alguns doutrinadoreti@ée apenas admitem sua utilizacdo no
campo do erro médico. Apesar da dificili comprovacks elementos formadores da
responsabilidade do profissional, a teoria era euande teoria da perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia.

A primeira jurisprudéncia surgida na Franca comfusglamentos da teoria teve
origem na 12 Camara da Corte de Cassacado, pordocdai apreciacdo de recurso contra
decisdo da Corte de Apelacdo de Paris, em julhd9%&. A questdo versava acerca da
acusacao e posterior condenacdo de um médico ampatp de pensdo em decorréncia de
falta grave contra as técnicas da medicina, corside-se desnecessario o procedimento que
adotara em um parto, consistente em amputar o®dm@€ uma crianca para facilitar o
procedimento.

A corte francesa considerou ter havido erro de rdistico que resultou em
tratamento inadequado. Entendeu-se em 12 grau mjue @ erro do médico e as graves
consequéncias, consistente na invalidez do me@orse podia estabelecer de modo preciso
um nexo de causalidade. A Corte de Cassacdo congle presuncgdes suficientemente
graves, precisas e harmdnicas podem conduzir @msabilidade. Tal entendimento foi
acatado a partir da avaliacdo do fato de que ame@scido perdeu uma chance de ndo ser
invalido por conta da conduta adotada pelo médjce, acabou condenado a indenizar o
menor em 65.000 francos.

Tendo como base tal precedente, a doutrina estranmggssou a reconhecer a teoria

da perda de uma chance como valida e existente.



N&o ha na legislacdo patria a previsdo expresdaate o0 que deixa a cargo da
doutrina e jurisprudéncia o esfor¢co de conceituagplicacédo e delimitacao. A jurisprudéncia
apesar de timida vem adotando a teoria para osvawaéglos casos de responsabilidade civil,

COmMo se vera no capitulo seguinte.

3 — APLICABILIDADES DA TEORIA

A teoria da perda de uma chance podera ser aplitadi@m em casos de
responsabilidade objetiva quanto nos casos demsapitidade subjetiva, variando conforme
0 caso as exigéncias para caracterizacao da redplahede civil. Como ensina NORONHA
(2005), a teoria da perda de uma chance caracteridano reparavel quando estiverem
reunidos os demais pressupostos da responsabildaitieexigindo-se a culpa do agente
guando se estiver diante de uma hipétese de respbdade subjetiva ou prescindindo-se da
demonstracao de culpa ou dolo quando a respordad®licivil em questao for objetiva.

No Brasil, a teoria ainda é pouco difundida e zaitia no mundo juridico, seja pelos
advogados seja pelos magistrados, apesar de aindoutefender a necessidade de se
reconhecer e aplicar o instituto.

Segundo o autor acima citado, NORONHA (2005), ddmal de Justica do Rio
Grande do Sul, sempre com espirito inovador, fgue ha mais tempo se rendeu a utilizagédo
do instituto. Tal pioneirismo é atribuido a infleén de uma conferéncia proferida na
Faculdade de Direito da Universidade Federal do®&ende do Sul, em Maio de 1990, por

Frangois Chabas, um dos juristas mais conceitud@®sanca sobre o tema.



Ainda assim, ha no Estado do Rio de Janeiro boemplos de jurisprudéncias
enfrentando questbes com base na responsabilideitieoela perda de uma chance. Ha
julgados aplicando o instituto quando, por falhadewer de informar da concessionaria de
veiculos, perdeu-se a chance de concluir a compraurd automoével com vantagens
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deel®. Apelacédo Civel 2009.001.11377.
Relator Des. Orlando Secco. DOERJ de 05.05.2009andp a falha consiste na nao
apresentacdo de recurso tempestivo por advogadoltaredo no transito em julgado da
sentenca, perdendo o contratante a oportunidadeeajgeciacdo do julgado que lhe foi
desfavoravel (BRASIL. Tribunal de Justica do EstadoRio de Janeiro. Apelacdo Civel
2007.001.01489 Relator Des. Mauricio Caldas Lopg&3ERJ de 29/01/2007) a perda da
oportunidade de obtencdo de diploma pelo ndo cogmleento junto ao MEC do curso
ministrado (BRASIL. Tribunal de Justica do Estadw Rio de Janeiro. Apelacdo Civel
2006.001.46181 Relator Des. Suimei Meira Cavale@®@ERJ de 16/10/2006) e a aplicacao
mais comum da teoria, na qual se pune 0 médicostiuicdo de saude por um procedimento
equivocado ou diagnoéstico errado, o que acabaiponuir a chance de tratamento de doenca
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deell@. Apelagcédo Civel 2006.001.08137
Relator Des. Roberto de Abreu e Silva. DOERJ er6j2006.)

Especificamente quanto a possibilidade de indeadzggla perda de uma chance
pela desidia do advogado encontra-se oposi¢cdgamdie STOCO (2004, p. ) ao afirmar que
“Nao ha como admitir que outrem substitua o juiured da causa para perscrutar o intimo de
sua conviccao e fazer um juizo de valor a destesopee a ‘possibilidade’ de qual seria a sua
deciséo, caso a acdo fosse julgada e chegasse trae.”

Entende o autor, portanto, que admitir que o cherfitenha a reparagéao pela perda
de uma chance seria 0 mesmo que presumir que agopeidrmulados seriam ao final

obrigatoriamente julgados procedentes — BORTOLU2R06).
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O mais caso mais emblematico de aplicacdo da tebjeio do presente estudo e
gue ganhou repercussédo nacional foi a acdo propost&na Lucia Serbeto de Freitas Matos
contra o Sistema Brasileiro de Televisdo (SBT) (BRA Superior Tribunal de Justica — 42
Turma Civel — Resp n°® 788459-BA. Rel. Min Hélio Qlie Barbosa. Publicado no DJ em
13/03/2006). A acdo versava sobre a participacéuttaa no programa televisivo “Show do
Milhdo”, comandado pelo apresentador Silvio SanthSBT.

O concurso consistia em perguntas e respostas m@mio maximo era de
R$1.000.000,00 (um milhdo de Reais) em barras d& sando vencedor o participante que
respondesse corretamente a uma série de questdande sobre conhecimentos gerais. Pelo
regulamento do programa, a cada pergunta respondidieetamente, o participante
aumentaria o prémio em barras de ouro a receber.

Caso passasse da pendltima pergunta, o participgntderia acumulado
R$500.000,00 (quinhentos mil Reais). Nesse momentipresentador do programa faria a
altima pergunta, chamada “a pergunta do milhdo"0Afer a pergunta, o participante teria
alguns segundos para optar por responder a pergurgarar. Se respondesse corretamente o
participante receberia os outros R$500.000,00, tztaro um milh&o de Reais em barras de
ouro. Por outro lado, se errasse, perderia os R&0MO0 (quinhentos mil Reais) acumulados
ao longo de sua participacéo e, a titulo de préimdbolico, receberia trezentos Reais. Se
optasse por nao responder a ultima pergunta, reaebge R$500.000,00 (quinhentos mil
Reais) acumulados ao longo de sua participacaeagvgma.

A autora da acgdo alcancou a ultima etapa e |hieitai a “pergunta do milhdo”. No
entanto, a participante optou por nao respondeergupta por julga-la mal formulada,
garantindo assim o recebimento dos R$500.000,08Hgaotos mil Reais) j& acumulados por

ter respondido corretamente as perguntas que lhamaido feitas até aquele momento.
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Posteriormente, ingressou a autora com uma acaenigatoria na 12 Vara
Especializada de Defesa do Consumidor de Salvalditegndo os outros R$500.000,00
(quinhentos mil Reais) que receberia caso tivessdaalo a Ultima pergunta ja que esta nao
estava corretamente formulada.

A sentenca foi favoravel a parte autora condenan8BT a pagar o valor pleiteado
na peticdo inicial. No entanto, como se nota, ¢éa adotado para a quantificacdo da
indenizacdo nao parece ter sido o mais adequado & vista que utilizou o valor integral
do beneficio que se poderia alcancar, ainda ques@divesse certeza de que a participante
acertaria a resposta.

O processo chegou ao STJ que adeququamtumda indenizacdo. Considerou-se
que como havia 4 opcbes de resposta para a perguaitaformulada 4, b, c e d),
hipoteticamente, a autora teria 25% de chance d@taaca pergunta e receber os
R$500.000,00 (quinhentos mil Reais). Logo, a Quaaana Civel daquele tribunal superior
reduziu a indenizacdo para 25% do que a autoraipaaleter, portanto R$125.000,00 (cento
e vinte e cinco mil Reais). Reduziu-se a indeniaggdra corresponder as chances que a
autora tinha de ganhar e ndo ao que ganhariaigased acertado.

Importante ressaltar que a vantagem que deve ségrita a vitima ndo pode ser o
valor do dano suportado, pois havia uma mera eafpegte ndo ha como se aferir se o
mesmo ocorreria se ndo fosse o fato antijuridista B a grande dificuldade desta teoria: a
quantificacdo da indenizagéo.

No arbitramento feito pelo juiz no caso concreteyadser determinado um valor
pela chance perdida, levando-se em considerac@osajementos. O primeiro € vislumbrar
gue no momento da perda da chance, esta tem edotp vao se fala aqui do beneficio que se
conseguiria, mas da chance isoladamente, sendaltal o objeto da indenizagéo, ainda que

de dificil determinag&o.
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A chance perdida, que podera servir de base pjaitgamlor, refere-se aguantuma
ser arbitrado por aquela perda. A indenizacéo wéend ser igual ao beneficio que a vitima
obteria se nao tivesse perdido a chance e tivesseguido o resultado por ela esperado. Ora,
nao ha certeza quanto a concretizacdo do lucraeuipo evitado, logo, a indenizagdo nao
pode vir a garantir a mesma vantagem que a ocaarédodeneficio traria.

Para isso tém-se um critério apresentado por SRV0Y), segundo o qual o juiz
devera partir do resultado que a vitima poderiargiar e incidir sobre esse valor o percentual
de chance que ela tinha de ver esse resultadoetzacio.

N&o € um critério facil de ser aplicado na pratmas € um parametro que muito se
aproxima da lesdo suportada. Para tanto, se deliarha 80% de chance de em sede de
recurso ver sua causa sair vitoriosa, mas qued@sidia de seu patrono, 0 mesmo néo foi
interposto, a chance perdida ndo deve ser o vaksg obteria com o julgamento procedente
do recurso, mas sim de 80% desse valor.

No mesmo sentido defende MOTA (2009) aconselhangosg faca uma balango
das perspectivas a favor e contra e, do saldotaesel retire-se a proporcao do ressarcimento.
A obrigacdo de reparar na visdo da autora seriges@rparcial, se comparada aos danos
finais, por isso nao se reivindica a reparagdoedeshas somente se considera relevante a
perda da possibilidade de serem evitados.

Saliente-se que ndo pode ser considerado o daeogtou incerto na valoragéo
dessa modalidade de responsabilidade civil sob gersua incidéncia em condutas que nao
tenham qualquer ligagéo direta com o evento danoso.

Nessa linha de raciocinio, o Superior Tribunal dstida, em seu informativo de
jurisprudéncia n°® 398 de 08 a 12 de junho de 2888verou que a “teoria da perda de uma
chance, adotada em tema de responsabilidade aplita-se quando o dano seja real, atual e

certo, dentro de um juizo de probabilidade, e n&wanpossibilidade, porquanto o dano
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potencial ou incerto, no espectro da responsad#éidecivi, em regra, nado e
indenizavel.”(BRASIL. Superior Tribunal de Justie&? Turma Civel - REsp 1.104.665-RS,
Rel. Min. Massami Uyeda, Publicado no DJ de 0£/039).

Imperioso, portanto, que se demonstre uma ligag@&tacentre a chance perdida e a
conduta, de forma a indicar que sem o atuar dotageevento danoso poderia ndo ocorrer ou

haveria uma chance de uma vantagem ser auferidaipieha.

4- MODALIDADES DE PERDA DE CHANCES

O jurista NORONHA (2005) é um dos estudiosos sabtema e quem melhor
apresenta as modalidades sobre a teoria da pemg@alehance. O autor divide a teoria em
dois grandes grupos: o da perda de uma chanceteleurb beneficio futuro e o da perda de

uma chance de se evitar um prejuizo efetivamempersdo.

4.1- PERDA DA CHANCE DE SE OBTER UM BENEFICIO FUTURO

A primeira e mais importante das modalidades érdapge uma chance de se obter
um beneficio por conta de uma conduta ilicita dieeou Essa é a chamada chance classica
pelo direito francés, onde se encontra o melhogrdedvimento doutrinario sobre o tema. Na
hipétese, estar-se-ia diante de eventos que paderiarrer no futuro se ndo fosse um ato

antijuridico a impedi-los.



14

Nessa primeira categoria, pode-se incluir o exengmoadvogado que deixa de
pleitear determinado beneficio injustiicadameniaje as chances de ndo alcanca-lo seriam
remotissimas, fazendo com que haja a prescricadirdito de seu cliente de pleitea-lo no
futuro. Esta-se aqui diante de uma conduta do adimdazendo com que seu cliente seja
privado de pleitear o recebimento de determinadeefi@o, conforme citado em capitulo
anterior - (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado Rlio de Janeiro. Apelacdo Civel n°
2005.001.42727. Relator Desembargador Jodo BaftBiteeira Lacerda. DOERJ de
23.12.2005).

Reitera-se que a indenizacdo ndo pode consistvantgem que era esperada, ja
que esta ndo passava de mera expectativa, ndodoavezios de saber se na auséncia do
evento danoso, a chance se consumaria, gerandenafidio efetivo para a vitima.

O magistrado deve socorrer-se, como retratado pduéa anterior, ao grau de
probabilidade de que aquele evento incerto viesssoaer. Certamente a tarefa néo € facil,
devendo ainda, o juiz, se buscar nas “regras deriéeia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece”, coefatispde nosso Codigo de Processo
Civil em seu artigo 335, ao permitir que, “em fadta normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum submidédrapela observacdo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras da érpieritécnica, ressalvado, quanto a esta, o

exame pericial”.

4.2- PERDA DA CHANCE DE SE EVITAR UM PREJUIZO OCORRIDO
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Semelhante ao que ocorre com a perda de uma ctarsseconseguir um beneficio
futuro, aqui também € necessario que o0 processdegoe ao dano ja estivesse em curso e
gue houvesse possibilidades de evita-lo por umdutando causador do ilicito. Ainda que
nao houvesse garantias de que o prejuizo seradeyipois como € a base da teoria objeto do
presente estudo, indeniza-se pela chance perdida por um dano efetivamente suportado ja
que para essa ultima hipotese as regras geragcelasie responsabilidade civil objetiva ou
subjetiva mostram-se suficientes.

A diferenca primordial entre as duas modalidadesnsentra no fato de, na perda de
uma chance de obter beneficio, a conduta ilicteriompe um processo que estava em curso
e que traria vantagem ao lesado. No segundo cas@mo danoso surge exatamente porque
0 processo que culminou em um dano néo foi intguidm Se tivesse sido obstado haveria
alguma possibilidade de o dano n&o ocorrer, masagm ha como se verificar.

A distincdo é temporal. Ao contrario do que ocarmee perda de uma chance de
beneficio, agora as chances nao dizem respeitgpagak poderia ter acontecido em beneficio
da vitima no futuro, séo relativas a algo que pader sido feito no passado para evitar o
dano suportado.

A ocorréncia mais caracteristica dessa modalidad#éasna responsabilidade civil
médica, 0 que ocorre, por exemplo, quando ha o dloitrecém-nascido por néo ter a casa de
saude ou maternidade encaminhado prontamente enpac unidade de terapia intensiva,
caracterizando o servi¢o hospitalar defeituoso (BRATribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro. Embargos infringentes n°2002.005.0044Belator Des. WERSON REGO.
DOERJ de 29/08/2003).

A também chamada perda de chances de cura ou s@naa se da de acordo com
as medidas adotadas pelo médico ou pelo estabelettinmédico, que devera, dentre as

medidas cabiveis a serem adotadas, escolher a glhernse figura para o caso concreto.
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Pode ocorrer, no entanto, que, por impericia oulig@&wia, sua escolha ndo gere os
resultados pretendidos vindo a causar lesdo oweraorpaciente. Danos esses que talvez néao
viessem a ocorrer caso outro procedimento fossadalo

A titulo de exemplo tém-se o caso em que onde domgubr erro de diagnostico
acaba por retardar em meses o inicio do tratanoamiiva um cancer do paciente que vem a
falecer meses depois. Como quanto mais cedo seadiacp a doenca em tela, maiores séao as
chances de cura, foi perdida uma chance de teercdaurada ainda que ndo se possa dizer,
se mesmo com o inicio imediato do tratamento amreetnesmo resultado ndo ocorreria.

Nesse sentido, selecionam-se 0s seguintes julgga®dem ilustram a questao:
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de elran Apelacdo Civel N°
2006.001.53158. Relator Des. EDSON VASCONCELOS. BOHe 01/02/2007 e BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeirelagdio Civel N° 2005.001.52454. Relator
Des. EDSON VASCONCELOS. DOERJ de 11/05/2006.

Outro exemplo dessa modalidade é o furto sofridogstabelecimento comercial
gue tinha um sistema de alarme que nao operoutaoreate. Nao se pode afirmar que tal
falha foi a Unica causa do prejuizo nem que se snmadivesse funcionado o dano néo teria
ocorrido. No caso, o estabelecimento comercialqaetona chance de néao ser assaltado ou de
ter recuperado seus bens pela conduta da empressgdeinca que nao prestou o0 servigco
adequadamente.

O prejuizo ocorreu e talvez ocorresse mesmo comomtgpatuacdo do alarme ou
agentes de seguranca, no entanto, indeniza-sepsdabilidade de ndo ocorréncia do dano
caso o contrato de segurancga privada tivesseigioilmsamente cumprido.

Por fim, existem alguns problemas que podem sesapt& no caso concreto, por

exemplo, na presenca de mais de um fato independerde nenhum tenha potencialidade de



17

causar sozinho o dano, mas que, reunidos, acahssanmn-0. Essas situacdes sdo chamadas
de situacbes com causalidades concorrentes.

Ha ainda situacbes em que existem dois ou maiss fatdependentes, com
potencialidade para causar o dano suportado, ntasenéonsegue precisar qual deles foi seu
real causador. Essas situacdes sdo chamadasiskdidadealternativa

Tanto um exemplo quanto o outro sdo evolu¢cbesat@mtem comento que ocupam
os doutrinadores nos paises em que tal doutrinai€ largamente difundida, em especial na
Franca, que ao que tudo indica foi seu berco,gsmr & teoria se encontra mais evoluida nesse
pais.

Deve ser buscada uma divisdo de responsabiliddéeacordo com a atuacédo de
cada um dos agentes, nos casos de causalidadesreates e ponderadas as probabilidades
para mensurar a indenizagdo que competira a cadeaga causalidade alternativa.

As respostas para essas questdes seguramenteaberame enfrentamento pela
doutrina e jurisprudéncia nacionais, juntamente oatros problemas que certamente adviréo
tdo logo a teoria da perda de uma chance sejadadetan acanhamento pelos tribunais do

pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Como ja visto, a disciplina da responsabilidadé @em se desenvolvendo, saindo
da dicotomia classica entre responsabilidade abjketiva ou subjetiva apenas para dar

espaco também as teorias ecléticas. Uma das retaetes da teoria eclética é a teoria da
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perda de uma chance, que vem encontrando cada ®ez espaco na doutrina e na
jurisprudéncia.

Para caracterizacdo da responsabilidade do agetdepprda de uma chance é
necessario além da sua conduta ilicita que estaaggp a causar o resultado. Em outros
termos, deve necessariamente haver um nexo ddidadsaentre a conduta danosa do agente
e o resultado ocorrido (ou néo ocorrido, conforome modalidade) por conta dessa conduta.

Pela teoria da perda de uma chance, que vem amplsua aplicacdo no direito
patrio, deve-se levar em conta ndo o beneficiosguauferiria ou o0 prejuizo que se evitaria,
mas tdo somente deve ser indenizada a perda daijidasde de se alcancar aquele beneficio
ou de se evitar o prejuizo suportado. A chance dervgalorada autonomamente para fins de
indenizacgdao.

Esse talvez seja o maior desafio hoje dos magasradde obter parametros que Ihe
auxiliem na quantificacdo unicamente da chanceigeerdCaso se conclua que o valor da
indenizacdo nessa modalidade ndo deve coincidiracdmbeneficio desperdigado, enfrenta-
se um problema em aferir quanto vale apenas aghatee a qual ndo péde ocorrer por conta
da conduta ilicita de um terceiro. A conduta dod&o ndo causou diretamente um dano, mas
impediu que um evento positivo pudesse acontecer.

Para isso alguns parametros comecam a ser aporgatiosioutrina, sinalizando
para uma tentativa de se verificar no caso conajetd seria a probabilidade de a vitima
obter sucesso caso nao tivesse um ilicito sidacpdd. Essa probabilidade deve ser vista
como um percentual a ser aplicado no valor totdlafteficio que se teria. Exemplificando, se
havia 10% de chance de se alcancar determinaddicienentéo a indenizagéo pela chance

perdida devera ser de 10% do beneficio.
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Alguns casos contardo com elevado grau de inceqignato a ocorréncia ou nao do
evento danoso, como é o caso do retardo no diagn@stratamento de determinada doenca
onde ha o 6bito do paciente.

Como verificar se 0 evento danoso (morte do pagjerdorreria mesmo se 0 médico
tivesse prontamente verificado qual enfermidade mat@ o paciente e iniciado
imediatamente o tratamento adequado. Nao ha comlamwipoteticamente qual seria a
reacdo do organismo daquele individuo ao tratameit@do, ou com qual agressividade a
doenca evoluiria. No exemplo acima, ndo haverigezarsequer se foi perdida alguma chance
de cura.

Ainda que o médico adotasse toda a técnica querthexigida, utilizando-se de
todos os meios de tratamento indicados pela ciénégica o paciente poderia vir a 6bito em
decorréncia da gravidade da doenca que o acorSetige entdo a questdo de como valorar a
chance perdida pelo diagndstico tardio.

Se 0 paciente entra na emergéncia de determinajotddocom queimaduras pelo
corpo em percentual considerado unanimemente sesibfmade de cura pelos médicos.
N&o lhe sendo garantido qualquer tratamento, n@céliornecido qualquer medicamento,
apenas foi colocado em um leito com medicagcao pan&role da dor, onde veio a falecer
horas depois.

Caso se considere que foi perdida uma chance dencucaso concreto, a conduta
médica de ndo conferir qualquer tratamento ao ptigeraria o dever de indenizar, ja que
deveria 0 médico ter tentado qualquer tratamentsmmoendo sendo conhecido qualquer
registro de cura pela comunidade médica.

Mesmo que se considere todas as situacdes acireaiégeis, enfrentar-se-ia a
dificuldade de se alcancar o percentual de chaeceuda daquele paciente. Pela ciéncia

médica ndo haveria qualquer possibilidade de sokinesia, independentemente do



20

tratamento conferido, logo devera o julgador enmemmutro critério para valorar a chance
perdida ja que se for utilizar o critério percehto@nhum valor significativo sera conferido
aos parentes da vitima.

Sem duavida alguma ha um elevadissimo grau de subgete nessa quantificacéo e
cabera ao magistrado, segundo seu prudente arbitgoar meios que lhe permitam alcancar,

com a maior proximidade possivel, qual o valor @éteehance perdida.
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