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RESUMO

A presente monografia versa sobre a teoria da perda de uma chance e a
quantificacdo do dano decorrente da chance perdida. De inicio, € feito um breve
estudo acerca da histéria desta teoria, bem como sua evolugéo, até sua admissao
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Em um segundo momento, prossegue-se a
analise de quando se configura efetivamente o dano pela perda de uma chance, sua
classificacdo dentro das diversas espécies de danos presentes no ramo da
responsabilidade civil e a previsdo legal deste instituto dentro do ordenamento
juridico patrio. Em seguida, tecem-se 0s parametros para a quantificacdo da
indenizacdo decorrente da chance perdida, com base na doutrina estrangeira e
brasileira. Posteriormente, é analisado um dos casos mais emblematicos

concernentes ao tema em comento, a saber, o caso do “Show do Milh&o”. Por fim,
através da andlise de jurisprudéncia relacionada a responsabilidade civil por perda
de uma chance, é discutido como as cortes brasileiras tem quantificado o dano dela
decorrente, comparando a forma de quantificar adotada pelos julgadores com os

critérios propostos pela doutrina.

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

Quantificagéo.



RESUMEN

La presente monografia versa sobre la teoria de la perdida de una
oportunidad y la cuantificacion del dafio resultante de la oportunidad perdida. Para
comenzar, se hace un estudio acerca de la historia de esta teoria, asi como su
evolucion, hasta su admision por la doctrina y jurisprudencia brasilefia. En seguida,
es hecho un analisis de cuando ocurre la configuracién del dafio por la pérdida de
una oportunidad, su clasificacion dentro de los distintos tipos de dafio en la rama de
la responsabilidad civil y su disposicion legal en el ordenamiento juridico de Brasil.
Esta vez, se sefialan los parametros para la cuantificacion de la indemnizacion
resultante de la oportunidad perdida. El trabajo sigue con un estudio acerca de uno
de los casos méas emblematicos acerca este tema, el caso “Show do Milh&o”.
Finalmente, a través de analisis de la jurisprudencia relacionada a la responsabilidad
civil por perdida de uma oportunidad, se discute como los tribunales brasilefios estan
cuantificando el dafio resultante de esta, haciendo uma comparacion entre la forma

de cuantificar de los jueces y los criterios determinados por la doctrina.

Palabras clave: Derecho civil. Responsabilidad civil. Perdida de uma

oportunidad. Cuantificacion.
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INTRODUCAO

No dia-a-dia, € comum as pessoas se depararem com situa¢des nas quais se
veem privadas da chance de obtencdo de uma oportunidade em funcdo da atitude
de outrem: um advogado que por mera desidia perde o prazo para interpor recurso
prejudicando seu cliente, o médico que retira as chances de vida de um paciente ao
dispensa-lo de exames essenciais, o criador de cavalos que a caminho do
hipédromo sofre acidente causado por terceiro, lesionando seu cavalo, que era
favorito a vitoria, retirando-o da disputa do prémio, etc.

Nos casos supracitados é impossivel dizer ao certo se o resultado (util
esperado se concretizaria. Todavia, € possivel avaliar quais sdo as chances de a
vantagem desejada concretizar-se. Essa incerteza, inerente a todos os casos de
oportunidade perdida, foi o fator que retardou a adocdo da teoria da perda uma
chance, haja vista que nos primeiros julgados sobre essa tematica, as cortes exigiam
a prova de que o resultado final almejado realmente seria alcancado, prova essa

impossivel.

Com os avancos dos estudos sobre probabilidade e estatistica foi possivel
estabelecer com maior precisdo as chances de a vantagem esperada ser atingida,
facilitando a quantificacdo em alguns dos casos de perda de uma chance. E é
justamento por isso que o presente trabalho foi idealizado, na tentativa de encontrar
e de propor a solu¢cdo mais adequada para esse tipo de dissidio. Para tanto, sera
analisado, de inicio, a evolucédo histérica do instituto juridico da perda de uma
chance, que nasceu na Franca no final do século XIX, foi amplamente estudada por
autores italianos no século passado e chegou ao Brasil apenas no inicio da década

de noventa.

Posteriormente, discute-se o0 enquadramento do dano decorrente da perda de
uma chance, citando as diferentes opinides dos doutrinadores brasileiros sobre a

questdo. Em seguida, sdo tecidas as bases para a efetiva configuracdo do dano
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ensejador de indenizacdo pela chance perdida, tendo em conta 0s ensinamentos

doutrinarios.

No ultimo capitulo é feita uma andalise pormenorizada da jurisprudéncia
relacionada a responsabilidade civil por perda de uma chance, no que tange a
quantificacdo do dano advindo da chance perdida, contrastando os critérios

utilizados pelos julgadores e os parametros estabelecidos pela doutrina.
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1 ASPECTOS DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE: CONCEITO, ORIGEM,
EVOLUCAO HISTORICA E A SUA APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO.

1.1Conceito da Perda de uma Chance

A expressao perda de uma chance € proveniente do francés perte d’une
chance', que significa “perda de uma oportunidade”. O termo chance deve ser
compreendido como “probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma

"2 Entretanto, apesar de a melhor traducdo para o termo chance ser

perda
oportunidade, a expressado perda de uma chance, mesmo sendo menos técnica, foi

consagrada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.

O jurista Antonio Jeova Santos bem define a perda de uma chance como a
“frustracdo de uma oportunidade em que seria obtido um beneficio, caso nao

houvesse o corte abrupto em decorréncia do ato ilicito”.

Sergio Cavalieri Filho afirma que a perda de uma chance ocorre quando “em
virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que

possibilitaria um beneficio futuro para a vitima”.*

Com efeito, a perda de uma chance consiste basicamente na perda de uma
oportunidade de obtencdo de um beneficio ou vantagem futura. Todavia, nem todos
Sao 0s casos que podem ser enquadrados como perda de uma chance, devendo tal
chance possuir uma probabilidade estatistica superior a 50% (cinquenta por cento)

para poder ser considerada séria e real.’

! CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 10. Ed. - S&o Paulo: Atlas, 2012,
. 81.

E)SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Séao Paulo: Atlas, 2006, p.3.

¥ SANTOS, Anténio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.

106.

* CAVALIERI FILHO, p. 75.

®> SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. So Paulo: Atlas, 2006, p.4.
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1.2 Origem da Teoria da Perda de uma Chance

O primeiro caso de indenizag&o por perda de uma chance remonta do século
XIX, mais precisamente em 1889, em uma acédo julgada pela Corte de Cassacéao
Francesa, na qual o autor foi lesado por um oficial ministerial que suprimiu todas as

possibilidades do demandante de conseguir &xito no feito.°

Ja a primeira aparicdo da teoria da perda de uma chance no sistema do
Common Law, ocorreu em 1911, no Reino Unido, em um caso no qual o réu impediu
a autora de participar da final de um concurso de beleza. Nesse sistema, a referida
teoria goza de grande aceitacdo até hoje e € utilizada em todos os ordenamentos

juridicos que o herdaram.’

O primeiro estudo aprofundado sobre a perda de uma chance em
responsabilidade civil foi feito na década de quarenta, por Giovanni Pacchioni, na
Itélia. Neste estudo, Pacchioni, a partir da andlise de uma série de casos classicos
de perda de uma chance da doutrina francesa, questionou o0 que aconteceria se uma
pessoa fosse privada de uma possibilidade de lucro pela conduta culposa de um
terceiro. Anteriormente, a hipétese de ressarcimento pela perda de uma
oportunidade era desprezada pelo Direito, mormente devido a incerteza acerca da
efetiva concretizacdo do resultado.?

Entretanto, apesar dos estudos e julgados referidos versarem sobre a questéo
da chance perdida, a origem da teoria da perda de uma chance se deu efetivamente
em meados da década de sessenta, na Franca, em decisdo da Corte de Cassacéo
Francesa, em um caso no qual um médico retirou as chances de cura do paciente ao

diagnostica-lo equivocadamente.®

® SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito

comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 10.

" Ibidem, p. 11.

: SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.7.
Ibidem, p. 8.
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Desde entdo, a teoria da perda de uma chance foi utilizada em diversas
outras decisbes da referida Corte. Contudo, em um primeiro momento, a sua
utilizacdo se restringia prioritariamente a decisdes concernentes a erro médico,
tendo em vista a dificuldade de configuracdo do nexo de causalidade entre a

conduta do agente e o dano.*®
1.3Evolucéo Historica

Os estudos sobre a teoria da perda de uma chance foram impulsionados na
ItAlia a partir dos trabalhos iniciados por Pacchioni. Convém esclarecer que este
autor discordava dos julgados franceses, tendo em vista que no ordenamento
juridico italiano ainda néo havia previséo de indenizacéo por dano moral, apenas por
patrimonial. Esse entendimento também foi seguido por seu compatriota Francesco

Donato Busnelli.'

Adriano de Cupis foi quem primeiro reconheceu na Italia a existéncia de um
dano indenizavel nos casos de perda de uma chance. Essa corrente jA gozava de
grande aceitacdo na Franca, porém ainda encontrava muita resisténcia pelos juristas

italianos.*?

A importancia de Adriano de Cupis reside basicamente na forma com que
visualizou o dano independente do resultado final, diferenciando-se assim de seus
precursores, 0s quais compreendiam a oportunidade perdida como um lucro
cessante e ndo como um dano emergente. O fato de enquadrar o dano por perda de
uma chance como dano emergente facilitou a aceitacdo da sua indenizabilidade,
pois dessa forma suprime-se a incerteza sobre a existéncia do nexo causal entre o

agente e o dano, grande impeditivo no ordenamento juridico italiano & época.*®

' GODIM, Glenda Goncalves. Responsabilidade Civil: Teoria da Perda de uma chance. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, outubro de 2005, ano 94, vol. 840, p. 22.

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. So Paulo: Atlas, 2006, p.8.
2 |bidem, p.10.

'3 Ibidem, p.11.
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Outras grandes contribuicbes de Cupis para o correto entendimento da teoria
em comento foram as afirmacdes de que “a chance de vitoria tera sempre valor
menor que a vitoria futura” e a de que apenas alguns casos de perda de uma chance
seriam indenizaveis.** Dessa forma, de Cupis conseguiu dar aceitacdo a uma teoria
gue ainda sofria grandes restricdes por parte de seus contemporaneos, sendo figura

importantissima na consolidagdo da mesma.

Ja na década de setenta, Maurizio Bocchiola deu continuidade ao modo de
entender a problematica da teoria da perda de uma chance iniciado por Adriano de
Cupis. Bocchiola retoma a discusséo a respeito da distingdo entre a chance e o lucro
cessante, estabelecendo que o segundo decorre de um direito subjetivo, enquanto
que o primeiro deriva de um mero interesse de fato.™ Por fim, acaba endossando a
tese de Adriano de Cupis, o qual entendia que a perda de chance em tempo algum
pode ser indenizada como lucro cessante, devendo ser enquadrada como dano

emergente.®

Sérgio Savi assim resume as conclusdes de Bocchiola:

A conclusdo da importante pesquisa de Bocchiola pode ser assim
sintetizada: (i) a chance, desde que com uma probabilidade de sucesso
superior a 50%, pode ser considerada um dano certo e, assim, ser
indenizavel; (ii) serd indenizavel como dano emergente e ndo como lucro
cessante; (iii) a certeza de tal dano sera valorada segundo um calculo de
probabilidade."’

Outro autor italiano que contribuiu para o desenvolvimento da teoria de perda
de uma chance foi Piero Calamandrei. Seus estudos recorreram a estatistica como

forma de tornar mais facil a quantificacéo do valor do dano.*®

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.11.
15 H
Ibidem, p.15.
'® |bidem, p.18.
7 Ibidem, p.23.
% |bidem, p.20.
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As contribuicbes dos autores italianos supracitados, aliados a vasta
jurisprudéncia francesa, ajudaram de forma significativa no aprimoramento da
doutrina. A partir de entdo, as cortes italianas passaram a ser mais sensiveis ao
analisar os casos que envolviam a responsabilidade civil por perda de uma chance,
culminando no julgamento do primeiro caso favoravel a indeniza¢do por esse motivo
em 1983.%°

Na aludida decisdo é possivel perceber nitidamente a utlizacdo dos
ensinamentos de Bocchiola, mormente no que tange as premissas de que a
indenizabilidade nesses casos deve ocorrer apenas ha presenca de uma
possibilidade maior que 50% (cinquenta por cento) de obtencédo da oportunidade e
de que a chance deve ser considerada como dano emergente.?’ Premissas essas
que vigoram até os dias de hoje, representando, portanto, verdadeiros pilares da
teoria da perda de uma chance, bem como demonstrando a importancia da
contribuicdo de Bocchiola e dos demais autores italianos na consolidacdo da

doutrina.

1.4 A Teoria a Perda de uma Chance no Direito Brasileiro

1.4.1 Doutrina

A responsabilidade por perda de uma chance ainda néo foi bem difundida no
Direito brasileiro, sendo alvo de poucos estudos aprofundados no territério nacional.
A excecdo das obras de Rafael Peteffi da Silva e Sérgio Savi, S&0 poucas as obras
especificas que tratam sobre o tema, fato que desorienta a atuacdo dos
magistrados. N&o obstante a falta de material doutrinario, a teoria tem grande

aceitacao entre os juristas brasileiros, como de demonstrara a seguir.

No seu livro Direito das Obriga¢cbes, Fernando Noronha divide a perda de

uma chance em dois casos:

9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.25.
%% |bidem, p.30.
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Quando se fala em chance, estamos presentes em situacdes em que esta
€m Curso um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a
obter no futuro algo benéfico. Quando se fala em perda de chances, para
efeito de responsabilidade civil, € porque esse processo foi interrompido por
um determinado fato antijuridico e, por isso, a oportunidade ficou
irremediavelmente destruida. Nestes casos, a chance que foi perdida pode
ter-se traduzido tanto na frustracdo da oportunidade de obter uma
vantagem, que por iSso nunca mais podera acontecer, como na frustracédo
da oportunidade de evitar um dano, que por isso depois se verificou. No
primeiro caso poderemos falar em frustragdo da chance de obter uma
vantagem futura, no segundo em frustracdo da chance de evitar um dano

efetivamente acontecido (portanto, dano presente).21

A obra de Noronha se destaca entre as demais ao tratar sobre a chance. O

autor dedica boa parte de seu trabalho ao tema, abordando desde o surgimento da

teoria da perda de uma chance até as suas modalidades: frustracdo da chance de

obter uma vantagem futura e frustracdo da chance de evitar um dano que aconteceu

(dano presente), sendo a segunda subdividida em duas categorias: a perda de uma

chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo e a perda de uma chance por falta

de informag&o.??

Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra sobre responsabilidade civil, assim

caracteriza a perda de uma chance:

(...)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 desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante.”®

21

NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢cdes: fundamentos do direito das obrigacbes :

introducao a responsabilidade civil. Volume 1 — S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 665.

*2 |bidem, p. 668.

23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 7. Ed. - S&o Paulo: Atlas, 2007,

p. 75.
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Ao tratar da responsabilidade civil por perda de uma chance aplicada a
atividade médica, Cavalieri colaciona julgamento do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro®*, no qual elogia a aplicacéo da teoria.”

J& o doutrinador José Aguiar Dias prefere analisar uma decisdo da década de
trinta, referente a responsabilidade civil do advogado, na qual ele faz dura critica a
solucdo dado ao caso, por entender que a desidia do patrono do autor, que o
prejudicou processualmente devido a sua negligéncia, ensejaria condenacdo por

perda de uma chance.?®

Carlos Roberto Gongalves, em seu livro sobre responsabilidade civil, expde
uma vasta jurisprudéncia na qual ndo foi observada a responsabilidade civil por
perda de uma chance, e o dano decorrente desta, sendo os julgados em sua maioria
de casos de negligéncia de advogados nos quais, segundo o entendimento dos

magistrados, ndo ocorreu dano moral indenizavel.?’

A professora Judith Martins-Costa, por seu turno, ao tratar sobre o tema,

afirma:

Embora a realizagdo da chance nunca seja certa, a perda de uma chance
pode ser certa. Por estes motivos ndo vemos 0Obice a aplicacao criteriosa da
Teoria. O que o art. 403 afasta € o dano meramente hipotético, mas se a
vitima provar a adequacao do nexo causal entre a a¢édo culposa e ilicita do
lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real),

configurados estardo os pressupostos do dever de indenizar.?®

4 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 8137-2006, Relator: Des. Roberto de Abreu

da Silva apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 7. Ed. - S&o Paulo:

Atlas, 2007, p. 75.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 7. Ed. - S8o Paulo: Atlas, 2007,
. 75.

EG AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 10 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.

296.

*’ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.

436.

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Coédigo Civil. Do inadimplemento das

obrigacdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 362.
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Sérgio Viana Severo também tratou do tema em sua obra acerca dos danos
extrapatrimoniais. Baseado nos doutrinadores franceses, o autor aborda as
condi¢cbes de aplicacédo da teoria da perda de uma chance, enquadrando a chance

perdida como um dano atual ou futuro.?

Silvio de Salvo Venosa entende que a perda de uma chance se encontra
entre o dano emergente e o lucro cessante, sendo uma terceira espécie de
indenizacdo.*® J4 Sérgio Novais Reis, analisando a responsabilidade civil do
advogado no que tange a perda de uma chance, na contramdo dos demais
doutrinadores patrios, trata a indenizacdo por perda de uma chance como lucro
cessante®!, divergindo da corrente prioritaria, a qual situa o dano decorrente da
perda de uma oportunidade entre o dano emergente e o lucro cessante. A partir
desse entendimento, se faz necessaria, para que exista o dever de indenizar, a

certeza da concretizacao do resultado final.

Sobre esse ponto especifico, Rafael Peteffi da Silva assevera:

(...) A élea que envolver todas as hipéteses por perda de uma chance esta
em contraposicdo com essa ideia de certeza. A impossibilidade de se
provar que a perda da vantagem esperada (dano final) € a consequéncia
certa e direta da conduta do réu faz com que o operador do Direito, passe a
lancar méo de estimativas e probabilidades. Como tais estimativas podem
ser medidas com certo grau de preciséo, a ciéncia juridica vem aceitando a
reparacao da perda de uma chance, ora como espécie tipica do dano, ora

como utilizac@o pouco ortodoxa da causalidade.®

*» SEVERO, Sérgio Viana. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, 11-14.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 3. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
198.

%1 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance. Sdo Paulo:
Ltr. 1999, p. 15.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 115.
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Logo, a visdo de Seérgio Novais Dias destoa da teoria classica da
responsabilidade civil por perda de uma chance, pois enquadra a chance perdida

como uma espécie de lucro cessante.*

Peteffi e Savi vinculam a chance perdida a categoria de dano emergente.
Entretanto, Peteffi discorda de Savi no que tange a necessidade de certeza e
seriedade da chance perdida, para que essa seja indenizavel, sobretudo quanto ao
requisito de 50% de probabilidade de obtencéo da vantagem.®* Para explicar a sua

discordancia, Peteffi cita 0 caso a seguir transcrito:

Se a tendéncia encontrada no direito italiano fosse apoiada, casos que
tratam da perda da chance de obter aprovagdo em determinado concurso
ou licitagdo publica, comuns nos ordenamentos francés e norte-americano,
somente poderiam ser admitidos se restassem apenas dois concorrentes,
pois somente desta maneira a vitima poderia obter mais de 50% de chances
de lograr éxito no certame publico. Caso a ultima fase de um concurso
publico contasse com quatro candidatos, aquele que fora eliminado
injustificadamente nunca poderia ajuizar uma agédo de indenizagéo, pois
contaria, dependendo do caso concreto, com algo em torno de 25% de

chances de obter sucesso.®

O que é possivel verificar a partir da analise da doutrina brasileira sobre o
tema, é que, apesar de incipiente, a teoria da perda de uma chance é amplamente
aceita. A grande maioria dos doutrinares comunga da ideia de que s sao passiveis
de indenizacdo por perda de uma oportunidade os casos em que ha uma chance
séria e real, ou seja, com uma probabilidade estatistica superior a 50% (cinquenta

por cento) de concretizagao.

* DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance. Sdo Paulo:
Ltr. 1999, p. 67.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 193.

% |bidem, p. 142.
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1.4.2 Jurisprudéncia

A responsabilidade por perda de uma chance é tema recorrente nas cortes de
todo o pais, sobretudo no estado do Rio Grande do Sul. Através de uma simples
pesquisa jurisprudencial observam-se varias decisbes contemplando o tema.
Entretanto, também se verifica uma nitida dissonéncia entre os julgados nos

diferentes estados.

Em pesquisa realizada em outubro de 2012, foram encontrados no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul 282 acérdaos relacionados ao tema, sendo o caso
mais antigo datado de 1990 e o mais recente de 31 de outubro de 2012. No Superior
Tribunal de Justica o numero de decisdes concernentes a matéria de perda de uma

chance alcan¢a a marca de 9.

Sérgio Savi, em pesquisa semelhante, apurou, em janeiro de 2004, 28
acordaos em que tratavam da teoria da perda de uma chance no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, enquanto, ha mesma época, no Superior Tribunal de justica,

haviam sido julgados apenas 4 recursos com a referida tematica.*

O crescimento do numero de decisbes relacionadas a responsabilidade civil
por perda de uma chance nestes tribunais®’ demonstra claramente como cada vez

mais essa teoria ganha espaco no ordenamento juridico patrio.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul € pioneiro no Brasil na aplicacao
da teoria da perda de uma chance na busca por solugcdes aos dissidios que lhe sao
apresentados. A corte gaucha é a que historicamente mais reconheceu a

possibilidade de se indenizar o prejudicado pela chance perdida.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.44.
%" O crescimento no nimero de decisdes apurado na pesquisa realizada em outubro de 2012 é de
268 casos novos julgados em 8 anos no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e 5 novas decis6es
no Superior Tribunal de Justica em relacdo a pesquisa anterior, realizada em janeiro de 2004 por
Sérgio Savi.
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O primeiro caso julgado pela referida corte a citar a responsabilidade civil por
perda de uma chance data de junho de 1990. No acdrddo, o desembargador Ruy
Rosado de Aguiar Junior, relator, em seu voto, entendeu, que a teoria ndo se
aplicava ao caso concreto. Cuidava-se de acédo de indenizacdo por erro meédico.
Contudo, tendo em vista que foi possivel estabelecer nexo de causalidade entre o
dano final e a atitude culposa do médico, ndo havia que se falar em indenizacao por

perda de uma chance.

Nesse sentido, confira-se a ementa do supracitado acérdao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA
CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E
HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE
NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGAGCAO DE RESULTADO E DE
INDENIZAGCAO POR PERDA DE UMA CHANCE.*

Ja no ultimo caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
datado de 31 de outubro de 2012, é possivel verificar claramente uma grande
evolucdo na questdo da uniformidade do entendimento da corte. Tratava-se acao de
indenizacdo por responsabilidade civil do advogado por perda de uma chance. A
autora aduziu que o seu advogado anteriormente constituido a fez desistir da acao,
sendo homologado acordo entre as partes do processo, fazendo com que a acao

fosse extinta sem o julgamento do mérito.

Ao analisar a prova contida nos autos, o tribunal julgou pelo improvimento do
apelo interposto pelo demandante, tendo em vista que a responsabilidade civil do
advogado é obrigacdo de meio, e ndo de resultado, conforme se extrai do trecho do

voto do Desembargador Gelson Rolim Stocker:

® RIO GRANDE DE SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 589069996. Relator: Des. Ruy
Rosado de Aguiar Janior. Porto Alegre, 12 de jun. 1990. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields

=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aa
€c%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3
Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuUy%2520R0sad0%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25B

Anior&as_q=>. Acesso em: 30 out. 2012.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuy%2520Rosado%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuy%2520Rosado%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuy%2520Rosado%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuy%2520Rosado%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3ARuy%2520Rosado%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q=
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Inicialmente, insta salientar que a responsabilidade civil do advogado é
subjetiva, sendo obrigacdo de meio, e ndo de resultado, devendo o mesmo
promover a defesa de seu cliente com atencdo, diligéncia e técnica
adequada, ndo se responsabilizando pelo sucesso ou insucesso da
demanda, salvo nas hipéteses em que comprovadamente agir com dolo ou
culpa grave.

A respeito da responsabilidade civil do advogado, doutrina de Sergio
Cavalieri Filho:

N&o é obrigado o advogado a aceitar o patrocinio de uma causa, mas, se
firmar contrato com o cliente, assume obrigagdo de meio, e ndo de
resultado, ja que ndo se compromete a ganha-la, nem a absolver o acusado.
A obrigacéo é defendé-lo com o maximo de atencéo, diligéncia e técnica,
sem qualquer responsabilidade pelo sucesso ou insucesso da causa.
Quando atua com autonomia e sem subordinacdo (por conta prépria), o
advogado é um profissional liberal e, como tal, tem responsabilidade
subjetiva. Em seu sistema de responsabilidade objetiva, o Cédigo do
Consumidor abriu excecdo em favor dos profissionais liberais em seu art.
14, 84°, conforme vimos quando tratamos da responsabilidade médica (item
112). “A responsabilidade em favor dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.” Vale dizer, os profissionais liberais,
embora prestadores de servigo, respondem subjetivamente. “No mais, como
ja ressaltado, submetem-se aos principios do CDC.”

Embora contratual, ndo h& presuncdo de culpa nessa espécie de
responsabilidade, o que importa dizer que a culpa do advogado tera que ser
provada. O cliente s6 podera responsabiliza-lo pelo insucesso da demanda
provando ter ele obrado com dolo ou culpa. A Lei n°® 8.906, de 4 de julho de
1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), em seu art. 32, é
também expressa nesse sentido. Via de regra, a responsabilizacdo do
advogado tem lugar quando a sua atuacao provoca sancdo para o cliente
por litigancia de ma-fé, tal como previsto nos arts. 16-18 do CPC — “deduz
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso:
altera a verdade dos fatos; opde resisténcia injustificada ao andamento do
processo; provoca incidente manifestamente protelatorio”.

Mais comuns, tal como em relacdo aos médicos, sdo os casos de
responsabilizacdo do advogado por culpa grave decorrente de erros

grosseiros, de fato ou de direito, e omissdo negligente no desempenho do
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mandato, como, por exemplo, perder o prazo para contestar, para recorrer,

para fazer o preparo do recurso ou pleitear alguma diligéncia importante.*

Cumpre salientar que esta matéria especifica tratada no caso acima, referente
a responsabilidade civil do advogado por perda de uma chance, estd amplamente
pacificada no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, como se pode verificar

nitidamente a partir da iterada jurisprudéncia unissona a seguir colacionada:

APELA(;AO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. EXERCICIO
DO MANDATO. PERDA DE UMA CHANCE. NAO-VERIFICADA. A perda de
uma chance leva a caracterizacdo da responsabilidade civil do causidico
ndo quando hi mera probabilidade de reforma de uma deciséo lancada no
processo, porém quando a alteragdo dessa vai além da eventualidade,
tangenciando a certeza. Caso concreto em que restou demonstrado que a
conduta da advogado do réu, ao protocolar pedido de desisténcia que
conduziu a extingdo da acao proposta em prol da parte autora, ndo gerou
perda de uma chance a sua cliente. APELO DESPROVIDO. (Apelacéo Civel
N° 70049606965, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 09/08/2012).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO.
EXERCICIO DO MANDATO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
AUSENCIA DE PROVA DE CONDUTA REPROVAVEL DO
PROFISSIONAL. INDENIZACAO INDEVIDA. 1. A n#o-interposicdo de
recurso de apelacdo contra sentenca que julgou improcedente acéo
proposta anteriormente pela autora ndo caracteriza, por si s6, desidia do
advogado. Responsabilidade subjetiva, decorrente de obrigagédo, via de
regra, de meio, e ndo de resultado. Art. 14, 84° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. 2. Inaplicabilidade da teoria da perda de uma chance. Caso em
gue a improcedéncia da acdo se deu em decorréncia de matéria de fato, e
ndo em virtude de alguma tese de direito, amplamente discutida e aceita na

jurisprudéncia, cujo acolhimento pudesse levar a desfecho diverso daquele

¥ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 70050193705. Quinta Camara Civel.
Relator: Des. Gelson Rolim Stocker. Porto Alegre, 31 out. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields
=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aa
€c%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3
Anull%29&requiredfields=Relator%3AGelson%2520Rolim%2520Stocker&as_q=>. Acesso em: 31 out.
2012.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AGelson%2520Rolim%2520Stocker&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AGelson%2520Rolim%2520Stocker&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AGelson%2520Rolim%2520Stocker&as_q=
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AGelson%2520Rolim%2520Stocker&as_q=
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preconizado no juizo de origem. Precedentes. 3. O advogado contratado
tem o dever de ser zeloso e diligente na atividade que desenvolve frente ao
seu cliente. Recurso que ndo foi interposto por convicgdo do profissional.
N&o houve, no caso vertente, perda de algum prazo processual. Tampouco
deixou o apelado de apresentar argumentos que deveriam ter sido
expendidos, ou produzir provas que, se realizadas, poderiam conduzir a
resultado outro que ndo a improcedéncia da acdo. Auséncia de prova do
agir culposo do causidico. Precedentes. RECURSO DESPROVIDO.
(Apelacdo Civel N° 70039696836, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 15/12/2010).

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL E MORAL. ADVOGADO.
PERDA DE UMA CHANCE. INOCORRENCIA. A responsabilidade civil do
advogado é subjetiva, de acordo com o que preceitua o art. 14, § 4°, CDC. A
obrigacdo assumida pelo profissional do direito é de meio e ndo de
resultado. Neste tipo de contrato o objeto da obrigagdo ndo é o éxito na
causa ou a absolvicdo do cliente, e sim o desempenho cuidadoso e
consciente do mandato, dentro da técnica usual. Responsabilidade civil do
advogado que interp@e recurso fora do prazo legal e age com impropriedade
técnica ao ajuizar demanda. Caso em que nao restou comprovado o agir
negligente dos advogados contratados pelo autor para realizar defesa em
demanda indenizatéria. Mantido o valor da verba honoréria arbitrada em
favor do advogado da parte ré. APELOS DESPROVIDOS. PREJUDICADO
O AGRAVO RETIDO. (Apelacdo Civel N° 70032568479, Décima Sexta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli,
Julgado em 16/09/2010).

O que talvez expligue o fato de ter até hoje a corte galcha sido a que mais
trabalhou a teoria da perda de uma chance € a realizacdo da conferéncia proferida
por Francois Chabas, grande estudioso francés sobre o tema, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em maio de 1990.%
Coincidentemente, ou nao, foi a partir de entdo que surgiram as primeiras decisdes

gue versaram sobre o tema em comento.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducédo aresponsabilidade civil. Volume 1 — S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 668.
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O namero de acoérdaos oriundos dos temais tribunais patrios que abordam a
teoria da perda de uma chance é bem mais escasso do que os apresentados na
corte gaucha, a saber: Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 31 acérdaos; Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, 368 acdérdaos; Tribunal de Justica de Minas Gerais, 42
acordaos; Tribunal de Justica do Parana, 79 acordaos; Tribunal de Justica de Santa

Catarina, 8 acérddos.**

Os diversos tribunais do pais, nos quais por vezes ja foi dificil o
reconhecimento da responsabilidade civil por perda de uma chance - fato que
desencorajava 0os advogados a invocarem esse instituto juridico - hoje sé&o
consideravelmente mais favoraveis a indenizacdo por perda de uma oportunidade,
como se pode notar a partir dos mais recentes julgados dos Tribunais de Justica do

Rio de Janeiro e de Sao Paulo:

Apelacdo Civel. Responsabilidade civil. A¢do ajuizada por Condominio
contra ex-sindica, objetivando obter reparacdo por danos materiais e morais,
em decorréncia de sua condenacgdo a revelia, em ac¢éo trabalhista movida
por ex-empregado. Sentenca de procedéncia parcial. Razfes recursais da
Ré no sentido de que inexistiu a perda de uma chance, pois, ainda que o
Condominio estivesse representado em juizo, o resultado teria sido o
mesmo, diante do descumprimento dos direitos trabalhistas do empregado.
Tese recursal que nao afasta a responsabilidade da Ré. O advento da teoria
da perda da chance trouxe a possibilidade de reparacdo de uma nova
modalidade de dano, independente do resultado final, desde que derivado
da acdo ou omissdo de um agente que importasse em privagcdo a outrem da
oportunidade de chegar a este resultado, possibilitando que fosse
responsabilizado por isso, ainda que este evento futuro ndo fosse objeto de
certeza absoluta. No caso, a auséncia de representacdo do Condominio
Apelado nos autos da acéo trabalhista, mesmo que ndo bastasse para
ocasionar um resultado que lhe fosse totalmente favoravel, privou-o da

oportunidade de alcancar um éxito ainda que parcial ou, de evitar maiores

“ Pesquisa realizada em 30/10/2012 nos sites do Tribunais de Justica dos referidos estados. Note-se
gue o ndmero de julgados no Tribunal de Justica de Sdo Paulo é alto, contudo, levando-se em
consideracgdo o estado de S&o Paulo concentra mais de 20% da populacdo brasileira (para efeito de
comparacdo, o Rio Grande do Sul concentra menos de 6%), consequentemente a quantidade de
demandas nessa corte € significativamente superior as demais, 0 que demonstra que,
proporcionalmente, o nimero de acorddos sobre a matéria nessa corte € baixo.
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prejuizos. Nexo de causalidade configurado. Presenca dos requisitos
necessarios a responsabilizacdo da Ré pela condenacgéo do Autor a revelia:
a culpa, o dano e o nexo de causalidade, resultantes da combinag&o dos
arts. 186, 927, c/c 1348, Il, do Cddigo Civil. Recurso desprovido.(Apelacao
0257243-61.2010.8.19.0001. Desembargador Carlos Eduardo Moreira Silva.
Julgamento: 12/06/2012. Nona Camara Civel - TJ/RJ).

Apelacdo. Indenizacdo por danos morais e materiais. Pretendida
responsabilizacdo do médico e do hospital por danos morais e materiais, em
virtude do falecimento de paciente, marido da Autora. Prestacdo de servico
defeituoso ndo comprovada com relacdo ao médico. Responsabilidade
objetiva do hospital, nos termos do artigo 14, "caput”, do CDC, por nao
disponibilizado o exame de angiografia, necessario ao adequado
diagndstico. Situagdo que permite a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance. Critério a ser empregado para a quantificacdo da compensacao pela
perda da oportunidade que ndo se confunde com a indenizagéo cabivel para
as hipéteses em que a responsabilidade do dano é integralmente imputada
ao Réu. Danos materiais indevidos. Arbitramento de compensacdo por
danos morais em razdo do inegavel sofrimento decorrente da perda da
oportunidade, também limitado ao critério supramencionado. Valor fixado a
corré Santa Casa em R$ 66.000,00. Recurso do corréu José Luis provido,
com inversao da sucumbéncia, e provido em parte o recurso da corré Santa
Casa, mantida a sucumbéncia, por considerada prevalente. (Apelacao
9113281-63.2009.8.26.0000. Relator Jodo Pazine Neto. Comarca de Séo
Carlos-SP. 32 Camara de Direito Privado. Data de julgamento: 30/10/2012).

Mesmo os tribunais reconhecendo a possibilidade de reparacao pela chance
perdida, os conceitos acerca do enquadramento do dano decorrente da perda de
uma vantagem ainda sdo assimétricos. Em algumas decisfes, a perda de uma
chance € inserida no conceito de dano moral. Em outras, como uma espécie de lucro
cessante, sendo poucas vezes conceituada como a maior parte da doutrina

preceitua, na modalidade de dano emergente.


http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw?MGWLPN=JURIS&LAB=CONxWEB&PORTAL=1&PORTAL=1&PGM=WEBPCNU88&N=201200126334&Consulta=&CNJ=0257243-61.2010.8.19.0001
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2 DO DANO DECORRENTE DA PERDA DE UMA CHANCE
2.1Configuragéo do Dano por Perda de uma Chance

Conforme visto anteriormente, para que se configure efetivamente a perda de
uma chance indenizével, é imprescindivel que a chance n&o obtida seja séria e real,
e ndo apenas uma mera possibilidade aleatéria de se obter uma vantagem. Esta

ultima situacdo seria de um dano hipotético, o qual, portanto, ndo € indenizavel.

Com efeito, para fins de indenizacdo de chance perdida, faz-se necesséria a
producdo de prova de que a probabilidade de obtencdo da vantagem esperada € de

no minimo 50% (cinquenta por cento).*?

A respeito dessa premissa, vale transcrever trecho da obra de Fernando

Noronha:

Como se V&, nos casos em que se fala em perda de chances parte-se de
uma situacdo real, em que havia a possibilidade de fazer algo para obter
uma vantagem, ou para evitar um prejuizo, isto €, parte-se de uma situacéo
em que existia uma chance real, que foi frustrada. J4 a situacdo vantajosa
que o lesado podia almejar, se tivesse aproveitado a chance, é sempre de
natureza mais ou menos aleatéria. Todavia, apesar de ser aleatéria a
possibilidade de obter o beneficio em expectativa, nestes casos existe um
dano real, que € constituido pela prépria chance perdida, isto é, pela
oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem, ou de evitar o
prejuizo que veio a acontecer. A diferenca em relagdo aos demais danos
esta em que esse dano sera reparavel quando for possivel calcular o grau
de probabilidade, que havia, de ser alcancada a vantagem que era
esperada, ou inversamente, o grau de probabilidade de o prejuizo ser

evitad043.(grifo do autor)

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.61.
> NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducédo aresponsabilidade civil. Volume 1 — S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 666.
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Rafael Peteffi, embasando-se na doutrina francesa e nas licdes extraidas do
Common Law, defende que a perda de uma chance, em alguns casos, ocorre
independentemente da configuracdo do dano final, ou seja, € enquadrada como
dano especifico, e, em outros casos, € empregada quando existe a perda da

vantagem esperada (dano final), dependendo do caso concreto.*

Sobre a jurisprudéncia francesa, Peteffi assevera que “a observagao da
seriedade e da realidade das chances perdidas é o critério mais utilizado pelos
tribunais franceses para separar 0s danos potenciais e provaveis e, portanto,
indenizaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacédo deve ser

rechacada”.*

Sergio Cavalieri Filho, nesta seara, € enfatico ao afirmar que “a chance
perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo material ou imaterial resultante de

»46

fato consumado, ndo hipotético™ e acrescenta “a indenizagéo, por sua vez, devera

ser da chance, da perda da possibilidade de alguém auferir alguma vantagem, e nao

os danos perdidos”.*’

A chance perdida s6 tem a possibilidade de ser reparada caso o dano seja
certo. Este dano pode ser tanto futuro, quando ocorre a frustracdo de uma vantagem
gue poderia se concretizar, quanto presente, quando ocorre a frustracdo da
possibilidade de ter impedido um prejuizo efetivamente verificado. Sendo assim, o
dano decorrente da perda de uma chance opde-se ao dano final, haja vista tratar-se

esse Ultimo de um dano incerto, hipotético.*®

* SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 105-106

* |bidem, p. 144.

“® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 7. Ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 75.

“" Ibidem, p. 75.

® NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducédo a responsabilidade civil. Volume 1 — S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 666.
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Sérgio Severo, com base nos ensinamentos de Le Touneau, entende que,
para que o dano decorrente da chance perdida seja indenizavel, € indispenséavel que

essa seja “plausivel e ndo aponte uma simples quimera”.*®

Essa € também a posicdo compartilhada por Judith Martins-Costa, que cita o
art. 403, abaixo transcrito, para afastar a indenizac&o pelo dano final, tendo em vista
ser meramente hipotético, considerando necessario para o dever de indenizar a
perda da chance séria e real, bem como o nexo de causalidade entre esta e a acédo

ilicita.>®

Art. 403. Ainda que a inexecucédo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela

direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.™

Destarte, a chance perdida séria e real deve ser indenizada, na medida da
probabilidade da obtencédo da vantagem esperada. Todavia, o dano final, a perda da
definitiva da vantagem esperada pela vitima, ndo enseja indenizacdo. Em outras
palavras, “a indenizacdo das chances subtraidas pela conduta do réu € o Unico

caminho para que a vitima seja reparada de alguma forma”.>

2.2Classificagdo do Dano por Perda de uma Chance

A maior parte da doutrina qualifica a indenizagdo por perda de uma chance
como uma terceira espécie de dano patrimonial. Entretanto, ainda existe muita
divergéncia entre os juristas acerca do enquadramento do dano decorrente da perda
de uma chance — se deve ser qualificado como dano patrimonial ou moral, dano

emergente ou lucro cessante.

“9 LE TOURNEAU, Philipe. La responsabilité civile. 3 ed. Paris, Dalloz, 1982, p.170 apud SEVERO,
Sérgio Viana. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.13.

® MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Coédigo Civil. Do inadimplemento das
obrigacdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 362.

L BRASIL. C6digo Civil. Codex. 2. ed. Sao Paulo: Verbo Juridico, 2009.

°2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 105.
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A doutrina italiana, tendo como maiores expoentes os autores Bocchiola e
Adriano de Cupis, preceitua que em hipétese alguma o dano decorrente da chance
perdida deve ser tratado como lucro cessante, mas sim como dano emergente. De
acordo com eles o 6nus da prova no lucro cessante cabe ao autor, o qual deve fazer
prova dos requisitos e pressupostos imprescindiveis a apuracdo deste lucro.
Todavia, nos casos de perda de uma chance, ndo é possivel a demonstracdo do

dano final, impossibilitando seu enquadramento como lucro cessante.>

Em julgados mais recentes da Corte de Cassacdo Italiana (Corte de
Cassazione), apos longos anos inadmitindo a indenizacdo da chance perdida por
trata-la como dano futuro hipotético, o dano decorrente da perda de uma chance

passou a ser visto como um dano auténomo e indenizavel de forma direta.>*

Em seu programa de responsabilidade civil, Sergio Cavalieri classifica a perda
de uma chance como dano patrimonial, em conjunto com o lucro cessante e do dano
emergente, por entender que o “dano material pode atingir ndo somente o

patriménio presente da vitima, como, também, o futuro”.>®

Ja Sérgio Severo assevera que a chance perdida pode “constituir um dano
atual ou futuro, assim como ocorrer tanto na responsabilidade delitual como na
contratual” e conclui que “o montante indenizatério também nao deve ser
correspondente ao total do beneficio que possivelmente ocorreria ou das perdas que

poderiam ter sido evitadas”.>®

Partindo das premissas estabelecidas pela doutrina italiana, Sergio Savi
insere a perda de uma chance no conceito de “sub espécie de dano material
emergente”.>’ No entanto, a partir da andlise de diversos acérddos da jurisprudéncia

brasileira, o autor verifica que, em muitos julgados, a perda de uma chance é

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.18.

> |bidem, p.33.

°> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil - 7. Ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2007,
.72,

EG SEVERO, Sérgio Viana. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.13.

" SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.53
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considerada como dano moral, ou, ainda “exclusivamente como mais um fator, “um

agregador” do dano moral”.>®

Nesse sentido, é imperiosa a transcricdo da conclusao de Savi:

Em conclusdo, havera casos em que a perda de uma chance, além de
representar um dano material podera, também, ser considerada um
“agregador” do dano moral. Por outro lado, havera casos em que apesar de
nédo ser possivel indenizar o dano material, decorrente da perda de uma
chance, em razdo da falta dos requisitos necessarios, serd possivel
conceder uma indenizacdo por danos morais em razdo da frustrada
expectativa. Frise-se mais uma vez: 0 que ndo se pode admitir é considerar
0 dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral, ja
que, presentes o0s requisitos descritos neste livro, o mesmo podera
configurar um dano material, uma sub espécie de dano emergente.sg(grifo

do autor)

Assim, de acordo com o0s preceitos de Savi, em que pese a chance perdida
tratar-se de dano emergente, em algumas hip6teses, quando nao presentes as
condicBes basicas para sua configuracdo (ser séria e real), esta também pode ser

considerada como dano moral.

Contrariando grande parte da doutrina, Sérgio Novais Dias entende que a
perda de uma chance é uma modalidade de lucro cessante.”® Sua posicéo
divergente se deve, principalmente, ao fato de nao ter recorrido as doutrinas italiana
e francesa, bem como por ter sido um dos primeiros autores brasileiros a tratar mais

aprofundadamente sobre a responsabilidade civil por perda de uma chance.

Ademais, para o referido autor, a Unica hipétese na qual a chance poderia ser
considerada como dano extrapatrimonial € a do advogado, que, por desidia, nédo

recorre, ainda que o recurso néo tivesse chance significativa de éxito:

> SAVI, loc. cit.
%9 |bidem, p.56.
% DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance. Sdo Paulo:
Ltr. 1999, p. 67.
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E claro que toda vez em que o advogado deixa de recorrer o cliente perde a
chance de ver a questao reexaminada pela instancia superior. Contudo, nas
situacdes em que, pela matéria discutida, ndo havia a possibilidade de
sucesso, ndo se pode cogitar de dano extrapatrimonial causado pelo
advogado, porque o prejuizo material sofrido pelo cliente ndo tera decorrido
da falta de recurso, pois este, sem chances e éxito, nenhuma alteragéo para
melhor ensejaria em favor do cliente. Neste caso, o dano que se considerar,
embora nem sempre ocorra, é extrapatrimonial, ou dano moral, consistente
na frustracédo decorrente de ndo ver a pretensao reexaminada por um 6rgdo

jurisdicional superior.®*

José Aguiar Dias coaduna do mesmo pensamento de Novais Dias, tratando a
perda de uma chance como lucro cessante. Por defender essa posicéo, ele encontra
obstaculos no momento de quantificar o dano decorrente da chance perdida, pois

n&o consegue preencher o requisito da certeza do dano.®

O grande problema de inserir a perda de uma chance no conceito de lucro
cessante reside basicamente na necessidade da producao de prova que certifique o
dano final. Ocorre que, por sua natureza aleatéria, esse tipo de prova € inviavel,

impossibilitando qualquer ressarcimento da chance perdida por si s6 considerada.®®

Antonio Jeova Santos insere o dano decorrente da chance perdida entre os
danos extrapatrimoniais. Assim como outros juristas ja citados, ele considera a
chance perdida como dano moral futuro, devendo esta chance ser séria e provavel
para que enseje indenizacdo. Ademais, ressalta que em casos improvaveis, a

chance perdida pode ser apenas um “agregador de dano moral”.®*

Silvio Luis Venosa enquadra a chance perdida dentro de um terceiro género

de indenizacdo. De acordo com ele, a perda de uma chance estaria “a meio caminho

®1 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance. Sdo Paulo:
Ltr. 1999, p. 67.

2 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 10 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
296.

®3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.39.
® SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 2 ed., Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 110.
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entre o0 dano emergente e o lucro cessante”, sendo o dano decorrente da chance

perdida indenizavel desde que haja um certo grau de probabilidade.®

Consoante se depreende dos estudos do posicionamento adotado por cada
um dos referidos autores a respeito da matéria, ainda ndo ha uma solug¢éo uniforme
acerca do enquadramento da indenizagdo das chances perdidas. Contudo, o
entendimento predominante é de que se trata de uma terceira espécie de dano

material, intermediario entre o lucro cessante e o dano emergente.
2.3 Previséo Legal

Tendo em vista tratar-se de um tema recente no ordenamento juridico
brasileiro, a responsabilidade civil por perda de uma chance ainda n&o tem previsao
legal no direito pétrio, estando o seu estudo e a sua aplicacéo a revelia da doutrina e

da jurisprudéncia.

Desenvolvido sob grande influéncia dos codigos civis francés e italiano, o
Caodigo Civil Brasileiro de 2002 apresenta um sistema de responsabilidade civil
semelhante aos dos sistemas dos referidos paises europeus. A exemplo deles, o
Cddigo Civil péatrio adotou um conceito amplo de dano, ja que nao delimitado pelas
espécies de dano nele abrangidas.®

Da anélise dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil Brasileiro é que se extrai 0

referido conceito de dano:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 3. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
200.
% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.84.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Antes do advento do novo Cadigo Civil, Clovis do Couto e Silva entendia que
0 motivo que constituia um 6bice para o acolhimento pleno da responsabilidade civil
por perda de uma chance consistia no fato de que o artigo 159 do Cédigo Civil de
1916 remetia o julgador aos artigos 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553, para fins de
verificacdo de culpa e avaliagdo de responsabilidade, enumerando especificamente
os bens protegidos pelo ordenamento juridico.®® Todavia, para Sérgio Savi o “novo
Cadigo Civil, ao tratar de Indenizacdo no Capitulo I, do Titulo IX, alterou os artigos
acima referidos, os quais, atualmente, encontram-se nos arts. 948 e 949"%°. Os

referidos artigos seguem abaixo transcritos:

Art. 948. No caso de homicidio, a indeniza¢do consiste, sem excluir outras
reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o0 morto 0s devia,

levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima.

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

Rafael Peteffi faz uma importante ressalva no que tange a utilizagcdo do
paradgrafo Unico do artigo 944 do Cddigo Civil Brasileiro para fundamentar a

responsabilidade civil por perda de uma chance, o qual assim dispde:

" BRASIL. Cédigo Civil. Codex. 2. ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico, 2009.

% COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. In:
FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado Brasileiro na Visdo de Clévis do Couto.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.222 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por
Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.84.

%9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.85.
" BRASIL. Cédigo Civil. Codex. 2. ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico, 2009.
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Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da

culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.”

O alerta do autor é relativo as decisdes judiciais que afirmam que a culpa do
ofensor esta em despropor¢do com o dano causado, ou seja, com o dano final, haja

vista tratar-se a questéo de mera andlise do dano e da causalidade.”

Conforme se verifica a partir da leitura dos artigos suprarreferidos, ndo existe
Obice a indenizacdo decorrente da responsabilidade civil por perda de uma chance,
mormente porque o novo Cdédigo Civil Brasileiro prevé indenizacdo por dano de
qualguer natureza sofrido pela vitima. Desse modo, através da interpretacdo do
Cddigo, é possivel concluir que, sempre que for séria e for provado o nexo causal
entre a atitude do ofensor e a perda de uma vantagem, a chance perdida sera

passivel de indenizacgéo.”

"L BRASIL. Cédigo Civil. Codex. 2. ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico, 2009.

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 231.

"8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.86.
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3 QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE

3.1 Parametros para a Quantificacdo da Indenizacéo por Perda de uma

Chance

Observando a jurisprudéncia sobre a temética da responsabilidade civil pela
perda de uma chance, é possivel verificar que, apesar de ser reconhecida em muitos
casos, ndo existe um parametro comum para sua quantificagdo, ocorrendo muitos

equivocos e divergéncias, visto que “o unico parametro confiavel para o arbitramento

da indenizacéo, por perda de uma chance, continua sendo a prudéncia do juiz”.”

Apesar de ndao haver um consenso na doutrina, alguns autores trataram dessa
questao, cingindo consideragfes importantes, as quais podem mitigar os problemas
encontrados pelos magistrados no momento de quantificar o dano sofrido pela

vitima.

Carlos Roberto Goncalves exemplifica como deve ocorrer a quantificacdo do

dano nos casos de responsabilidade civil do advogado por perda de uma chance:

A quantificacdo do dano sera feita por arbitramento (CC, art. 946) de modo
equitativo pelo magistrado, que devera partir do resultado util esperado e
fazer incidir sobre ele o percentual de probabilidade de obtencdo de
vantagem esperada. Desse modo, se 0 juiz competente para julgar a acdo
de indenizacdo movida pelo cliente contra o advogado desidioso entender,
depois de uma analise cuidadosa das probabilidades de sucesso da acéo
em que este perdeu o prazo para a interposicao do recurso adequado, que a
chance de obter o resultado Gtil esperado era, por exemplo 70%, fara incidir
esta chance sobre tal resultado. Assim, a indenizag&o pela perda da chance
serd fixada em 70% do valor pretendido na acao tornada infrutifera devido a

negligéncia do advogado.”

™ ZULIANI, Enio. Responsabilidade Civil do Advogado. Selecdes Juridicas, Rio de Janeiro, COAD,
out. Nov. 2002, p.8.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
436.
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Sobre a quantificacdo da indenizacdo pelo dano decorrente da chance
perdida, Fernando Noronha assevera que a atribuicdo do valor depende da
probabilidade de concretizagdo do resultado esperado, devendo essa probabilidade
ser traduzida como uma percentual sobre o valor do dano total (ou dano final) que a
vitima teria caso a oportunidade almejada fosse materializada. Assim se manifesta o

autor sobre a apuracéo do célculo da indenizagao:

Esse calculo sera relativamente facil somente nos casos em que existam
condi¢cdes de determinar quais seriam o valor do dano total e o percentual
de probabilidade. Assim, aproveitando um exemplo de Yves Cartier,
reproduzido por Peteffi da Silva [2001, p. 28], se um advogado deixa de
interpor um recurso em acao que, se tivesse sido julgada favoravelmente,
traria uma vantagem econdmica de dez mil reais, e se havia 30% de
chances de reverter a sentenga, a indenizacéo final pela perda da chance
deveria ser de trés mil reais.

Nos demais casos, o0 calculo da probabilidade nunca sera facil, mas
seguramente sem ser mais dificil do que os casos de arbitramento de

reparagdes por danos nao patrimoniais.”76

Cabe frisar que, ndo obstante a reparacdo ser concedida sob forma de
porcentagem incidente sobre o valor que teria o dano final, ndo significa que se
esteja concedendo uma indenizacao parcial. A indenizacao € integral, haja vista que
tem como medida a extensdo do dano. O que ocorre € gue a chance perdida tem um

valor menor do que o dano final (total).”’

Sérgio Savi, forte nas premissas de Adriano de Cupis, ensina que para o
calculo da indenizacdo por perda de uma chance, deve-se partir do dano final,

incidindo sobre esse um coeficiente de reducéo proporcional & efetiva probabilidade

® NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:

introducédo aresponsabilidade civil. Volume 1 — Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 675.
" Ibidem, loc. cit.
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de obtencdo da vantagem desejada. Assim, a quantificacdo da indenizacdo devera

ser feita de forma equitativa pelo juiz.”

Para facilitar o calculo quantitativo da reparacdo por dano decorrente da
chance perdida, a Corte de Cassacéo Italiana (Corte di Cassazioni), estabeleceu a
seguinte férmula, a qual foi representada na obra de Savi: “VIP = VRF x Y, onde: VIP
= valor da indenizacdo da chance perdida; VRF = valor do resultado final; Y =
percentual de probabilidade de obtencao do resultado final”.”

Cabe ressaltar que a maioria dos autores sO considera o dever de indenizar
pela chance perdida caso essa tenha uma probabilidade superior a 50% (cinquenta
por cento) de concretizacdo, para que a perda de uma chance seja admitida como
séria e real. Todavia, existem correntes da doutrina, que, apesar de concordarem
com o método de apuracdo do calculo da indenizacdo por perda de uma chance
baseado na multiplicacdo do coeficiente de probabilidade pelo valor de vantagem
esperada, discordam no que a tange a necessidade da perda de uma chance ter a

probabilidade superior a 50% (cinquenta por cento) para que essa seja indenizavel.

Um dos juristas que compartilha desse entendimento é Rafael Peteffi. Em sua
obra, através de um estudo dos julgados sobre responsabilidade civil por perda de
uma chance no sistema da Common Law norte-americana, conclui que o método de
calculo referido deve ser utilizado apenas nos casos em que a perda de uma chance
se caracterize com um dano autdnomo e independente. Em contrapartida, nos casos
em que, verificada através da utilizagcdo da causalidade parcial, a chance perdida
nao passasse de uma parcela do dano final, o método mais adequado seria o de

Paul Speaker.?°

Imperioso apresentar aqui um exemplo da formula de Paul Speaker:

Z: SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.85.
Ibidem, p.32.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do

direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 154.
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Nos casos de criagdo de riscos, como o dano final ainda ndo se realizou
nem se pode precisar se um dia se realizara, é impossivel separar o grupo
que efetivamente sofreu o dano final do grupo que, apesar de ter chances
subtraidas pela conduta do réu, ndo sofreu o dano final. Nesse sentido, a
metodologia tradicional de quantificacdo € a mais adequada. Assim, no caso
de uma pessoa que possuia cinco por cento (5%) de probabilidade de
contrair cancer e, apés uma falha médica, passa a apresentar um risco de
vinte por cento (20%) de desenvolver a aludida doencga, a indenizagao
devera ser calculada em quinze por cento (15%) do valor que seria atribuido

ao dano final (efetiva manifestagéo da doeng;a).81

Com efeito, é de suma importancia ressalvar que o direito norte-americano, no
qual Paul Speaker esta paradigmaticamente inserido, trata basicamente de casos de
perda de uma chance no campo do erro médico. Sendo assim, o aludido autor néo
cita os casos recorrentes na doutrina francesa e italiana. Ainda assim, ndo obstante
a ressalva feita, Peteffi conclui “se ndo forem considerados os casos de risco criado
propriamente dito, a referida férmula estara apta a quantificar todo e qualquer caso
de perda de uma chance. Ressalte-se que, nos casos em que o0 processo aleatério
nao chegou até o final, a sua utilizagao indicara um resultado idéntico ao verificado
com a adogdo da metodologia tradicional”.??

Diante do exposto, resta claro que apenas alguns autores se aventuraram no
tema da quantificacdo da indenizacdo por perda de uma chance. A grande maioria
se pautou pelos julgados das cortes de cassacao francesa e italiana, estabelecendo
a férmula que prevé que o valor da indenizagdo da perda de uma chance é definido
pelo valor do dano final, ou seja, da vantagem esperada, incidindo sobre esta o
coeficiente de probabilidade do resultado desejado, obtendo-se assim o valor da
reparacao pela chance perdida. A excecao ficou por conta de Rafael Peteffi, que se
baseou na doutrina da Common Law para apresentar uma alternativa metodol6gica

para a apuracao do calculo da indenizacdo da chance perdida.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 153.
% |bidem, p. 154.
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3.2 Caso Show do Milhao

O caso em epigrafe € emblematico na jurisprudéncia brasileira. O incidente

ocorreu no programa televisivo de perguntas e respostas “Show do Milhdo” do

Sistema Brasileiro de Televisdo (SBT) em 2001. Confira-se a ementa do acérdao:

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

1. O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela televisao,
sem viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido
pelas instancias ordindrias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir 0 participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda de oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.®®

Consoante se depreende da leitura do relatério do suprarreferido acordao,
cuida-se de acdo de indenizacdo por dano moral e material em decorréncia do

incidente ocorrido no programa “Show do Milhao”, veiculado pelo SBT. O aludido
programa era um concurso de perguntas e respostas sobre conhecimento gerais,
cujo prémio podia atingir at¢é R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), caso 0

participante acertasse todas as respostas.

De acordo com o regulamento do programa, no momento em que O
participante acertasse a resposta da penultima pergunta, ele acumularia o montante
de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), tendo entdo o direito a escolher se
responderia a “pergunta do milhdo”, que pagava o0 prémio maximo em caso de
acerto, ou se recusaria responder a ultima pergunta, ficando assim com metade do
prémio maximo, tendo em vista que, errando a Ultima questao o participante perderia

todo o valor acumulado até ai.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 788459/BA (2005/0172410-9). Relator:
Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 8 nov. 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=show+de+milh%E30&
b=ACOR>. Acesso em: 5 nov. 2012.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=show+de+milh%E3o&b=ACOR
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A demandante da acdo em tela conseguiu responder todas as perguntas que
lhe foram feitas, acumulando o prémio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais),
obtendo o direito de, caso quisesse, responder a “pergunta do milhdo”. Entretanto,
guando apresentada a derradeira pergunta, a requerente optou por ndo respondé-la,

ficando assim com a metade do prémio maximo.

Ocorre que dentre as respostas apresentadas para a “pergunta do milh&o”,
nenhuma estava correta, fato que motivou a autora a ingressar com a acao
indenizatéria, pleiteando a importancia de R$ 500.000,00, correspondente ao valor
que deixou de auferir em funcdo da conduta da ré. Confira-se a “pergunta do milhao”
e as respostas propostas: “A constituicdo reconhece direitos dos indios de quanto do
territorio brasileiro? (1) 22%; (2) 2%; (3) 4%; ou (4) 10%".

A pergunta efetivamente ndo possuia resposta, porquanto ndo existe qualquer
previsdo legal na Constituicdo Federal estabelecendo o percentual do territorio
brasileiro destinado aos indios.

Em sua defesa, a demandada, com fulcro no artigo 231 da Constituicao
Federal, alegou que questéo teria resposta. Veja-se o referido artigo:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens.*

Todavia, ndo prosperaram as alegacdes da requerida em primeira instancia,
tendo sido a acgdo julgada parcialmente procedente. No tocante a perda de uma
chance, importante a transcricdo de parte da sentenca proferida pelo Juizo da 12

Vara Especializada de Defesa do Consumidor de Salvador:

% BRASIL. Cédigo Civil. Codex. 2. ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico, 2009.



44

Conclui-se, assim, que sendo a pergunta verdadeiramente irrespondivel, foi
retirada da autora a CHANCE de ganhar o prémio maximo do jogo, o que
inegavelmente constitui-se num prejuizo a ser ressarcido.

A perda de uma chance consiste no fato de que a autora perdeu
oportunidade de tentar realmente acertar a pergunta que Ihe daria o prémio
maximo, em face de sua ma formulagéo.

E certo que néo se podera jamais saber se ela acertaria a resposta (se essa
existisse), e nisso consiste o fundamento da teoria da perda de uma chance:
€ gue nunca se vira a saber se o resultado positivo realmente aconteceria,

uma vez que a chance de tal ocorrer passou... € ndo havera retorno.

Conforme se depreende da sentenca, o demandado foi condenado a arcar
com o valor referente a quantia que a autora auferiria caso acertasse a “pergunta do
milhdo”, ou seja, R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). Assim, em que pese a
fundamentacéo do juizo acerca da teoria da perda de uma chance, a indenizacéo foi
arbitrada a titulo de dano materiais, sendo o réu condenado ao pagamento do valor
integral da vantagem almejada.

Ocorre que, conforme o entendimento ja exposto, “a indenizagao pela chance
perdida serd sempre inferior ao montante que a parte receberia se a oportunidade

de um ganho n&o tivesse sido perdida e o ganho tivesse se verificado”.®°

Destarte, considerando a eterna incerteza sobre se a autora acertaria a
pergunta ou ndo (assumindo que a questao tivesse efetivamente uma resposta), a
indenizacdo ndo poderia ter sido arbitrada no montante de R$ 500.000,00

(quinhentos mil reais).

Posteriormente, a requerida apelou da sentenca. O Tribunal de Justica da
Bahia negou provimento ao recurso.Inconformada, a ré interpds recurso especial,
por entender que a chance de a demandante acertar a “pergunta do milhdo”, na
hipotese de esta ser formulada corretamente, era de apenas 25% (vinte e cinco por

cento), tendo em vista que para cada pergunta existem quatro assertivas. Dessa

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.77.
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forma, requereu a diminuicdo do valor fixado em sede de sentenca para R$

125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais), ou seja, um quarto do valor em comento.

O recurso especial foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica, que acabou
reduzindo a indenizacdo para R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais), tal
como pleiteado pela recorrente. O Ministro-Relator Fernando Gongalves,
interpretando a teoria da perda de uma chance, arbitrou o referido montante, por
entender que a conduta da ré impediu que a autora atingisse o prémio maximo,
fixando o valor da indenizacdo com base na probabilidade estatistica que a autora
tinha de acertar a Ultima pergunta, no caso, 25% (vinte e cinco por cento).

Imperiosa a transcricdo do trecho do acérddo que se prestou a quantificar o

dano relativo a perda da chance:

Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se
afirmar categoricamente — ainda que a recorrida tenha, até o0 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 dos paréametros
regulares, considerando o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar
que ela lograsse responder corretamente a “pergunta do milh&o”.

Isto porque ha uma série de outros fatores em jogo, dentre os quais
merecem destaque a dificuldade progressiva do programa (reflita 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 antes as circunstancias da indagacao final (ha de se
lembrar que, caso o participante optasse por respondé-la, receberia, na
hipotese, de erro, apenas R$ 300,00 (trezentos reais).

Destarte, ndo ha como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o
normal andamento dos fatos conduziria ao acerto da questado. Falta, assim,
pressuposto essencial a condenacdo da recorrente no pagamento da
integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse éxito 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 a

questdo mal formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta,
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justamente no momento em que poderia sagrar-se milionaria, 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 como
correta com aquela ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta
gualquer percentual de terras reservadas aos indigenas, seja porque 0
eventual avanco na descoberta das verdadeiras condi¢cdes do programa e
sua regulamentacao, reclama investigacdo probatéria e analise de clausulas
regulamentares, hip6teses vedadas pelas simulas 5 e 7 do Superior
Tribunal de Justica.

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas
indeniza¢Bes por dano moral, tenho que ao Tribunal é permitido analisar
com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos parédmetros
juridicos utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma
parte ou o dano exagerado a outra.

A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e vinte e cinco mil
reais) — equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica” de acerto de uma questao de multipla escolha
com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento
para reduzir a indenizacdo a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil

reais).®

Da leitura do acordao, extrai-se que a conclusao encontrada pelo Ministro-
Relator foi de que é impossivel dizer ao certo se a autora acertaria de fato a questao
caso um novo questionamento fosse formulado. Essa incerteza, de acordo com o
julgador, impossibilita a condenacéo da requerida ao pagamento integral do valor da

altima pergunta, sendo mais apropriado o montante sugerido pela ora recorrente.

O Ministro Fernando Goncalves fez uso da probabilidade estatistica para
calcular o valor da indenizagéo. Considerando que havia quatro possibilidades de

resposta, concluiu que as chances da autora eram de 25% (vinte e cinco por cento),

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 788459/BA (2005/0172410-9). Relator:
Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 8 nov. 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=show+de+milh%E30&
b=ACOR>. Acesso em: 5 nov. 2012.
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condenando a requerida ao pagamento dos 25% (um quarto) dos R$ 500.000,00

(quinhentos mil reais).

Sobre o julgado, confira-se o comentario de Sérgio Savi:

O acérdao é, em nosso sentir, quase impecavel e, sem dulvida, merecedor
de nossos aplausos pela forma técnica em que foi elaborado. Os critérios,
limites e a forma de aplicagcdo da teoria defendidos neste livro foram
acolhidos quase integralmente. O Unico reparo que entendemos cabivel e
que implicaria a modificacdo do julgado, diz com os limites para a aplicacdo
da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

Isto porque, conforme anteriormente exposto, entendemos que as chances,
para serem consideradas sérias, reais e, portanto, passiveis de indenizagéo,
precisardo ser superior a 50% (cinquenta por cento). Neste caso julgado
pelo Superior Tribunal de Justica, o raciocinio dos Ministros que compdem a
Quarta turma foi perfeito. As chances da autora foram adequadamente
analisadas no caso concreto. Contudo, mesmo tendo chegado a conclusao
que as chances era de apenas 25% (vinte e cinco por cento), entenderam
por indenizar a chance perdida.

N&o ha como afirmar que o acérddo estd equivocado. A diferenga entre o
entendimento esposado pelo STJ neste ac6rddo e aquele que por nés

defendido neste livro €, tdo somente, em relacéo ao critério a ser adotado.®’

Também digno de nota € o comentario de Rafael Pettefi acerca do decisum

supracitado:

O presente acordado tem importancia cabal, pois ratifica o entendimento do
Tribunal com a responsabilidade de dar a ultima palavra em matéria civil
infra- constitucional de aceitagédo da teoria da perda da chance. Apesar de a
decisao ser digna de aplausos, acreditamos que a quantificagdo do dano
poderia sofrer leve majoragdo. E forgoso admitir que, no caso em tela,
qualquer pessoa, mesmo uma crianga em tenra idade ou um amental, teria,
matematicamente, ao menos 25% de chances de acertar a derradeira

pergunta do programa televisivo. Como a vitima havia mostrado, durante o

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.79-
81.
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préprio programa, impressionante conhecimento enciclopédico, acreditamos

que, mesmo levando em conta o elevado grau de complexidade da

=M

“pergunta do milh&o”, a indenizagio poderia ter ficado um pouco acima dos

25% concedidos pelo julgamento final.*®

Percebe-se no caso em comento que a probabilidade de obtencdo da
vantagem esperada era de apenas 25%, contrariando o preceito doutrinario de que
para que uma chance seja considerada séria e real, essa deve ser superior a 50%.
Entretanto, a autora era dotada de um notavel saber enciclopédico, tendo em vista o
éxito obtido nas respostas de todas as perguntas anteriores, motivo pelo qual as
suas chances, na verdade, seriam superiores aos 25%. Ocorre que, é inviavel
quantificar estatisticamente a vantagem intelectual que a autora aparentava possuir,
sendo, por isso, correta, ainda que objetiva, a solugcdo encontrada pelo Superior

Tribunal de Justica.

Destarte, o caso do “Show do Milhdo” se tornou emblematico na
jurisprudéncia brasileira, sobretudo pela abordagem das premissas da teoria da
perda de uma chance. Em contrapartida, € possivel observar que a teoria ainda néao
esta consolidada no ordenamento pétrio, tendo em vista que em primeira e segunda
instancia o valor arbitrado a titulo de perda de uma chance foi o do dano final,
pressupondo a certeza de que a autora acertaria a Ultima pergunta do concurso.
Apenas no Superior Tribunal Federal foi reconhecida a perda de uma chance de

fato, ocorrendo a correta quantificacao do valor da perda da vantagem esperada.

3.3 A Quantificagdo da Indenizagcdo por Perda de uma Chance na

Jurisprudéncia

A quantificacdo dos danos decorrentes da perda de uma chance é a questao
relacionada ao tema discutido em que mais ocorrem equivocos por parte dos
julgadores. Na maioria das vezes, a responsabilidade civil por perda de uma chance

€ reconhecida. Contudo, no momento de quantificar o dano sofrido pela vitima, o

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparada e brasileiro. 2.ed. — Sdo Paulo: Atlas 2009, p. 202-203.
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magistrado comete equivocos, principalmente inobservar, ou mesmo por

desconhecer a doutrina especializada.

E o que ocorreu quando do julgamento, pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, da Apelacao Civel n° 70017604893, cuja ementa segue transcrita

abaixo:

ACAO DE INDENIZACAO. PREJUIZOS CAUSADOS EM RAZAO DE
MANDATO. PERDA DE CHANCE DE RECORRER. JULGAMENTO DE
IMPROCEDENCIA DE UMA DEMANDA, POR SI SO, NAO CONDUZ A
RESPONSABILIZACAO AUTOMATICA DOS ADVOGADOS
CONSTITUIDOS, ATE PORQUE A OBRIGACAO DE PRESTAR SERVICOS
ADVOCATICIOS E DE MEIO E NAO DE FIM. NO CASO DOS AUTOS,
ENTRETANTO, VERIFICA-SE QUE A INSTRUCAO DO PEDIDO
INDENIZATORIO FOI DEFICIENTE, ALEM DE QUE OCORREU A
PERDA DO PRAZO PARA INTERPOR O RECURSO DE APELACAO
CONTRA A SENTENCA DESFAVORAVEL A CLIENTE, FULMINANDO,
ASSIM, QUALQUER POSSIBILIDADE DO REEXAME DA DECISAO
JUDICIAL. OCORRENDO A PERDA DA CHANCE, NISSO JA RESIDE O
PREJUIZO. PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DESTA CORTE.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.®

No caso supratranscrito, 0 advogado perdeu o prazo para interposicdo do
recurso de apelacdo contra a sentenca desfavoravel aos interesses do cliente. O
acoérdao reconheceu a perda de uma chance. No entanto, no momento de quantificar
o dano, condenou o advogado réu ao pagamento integral do valor que o constituinte
auferiria caso 0 recurso tivesse sido interposto tempestivamente e provido em

segunda instancia.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 70017604893. Relator: Des. Ergio
Roque Menine. Porto Alegre 28 fev. 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields

=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aa
€c%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3
Anull%29&requiredfields=Relator%3AErgio%2520Roque%2520Menine&as_qg=Julgado em
28/02/2007>. Acesso em: 10 nov. 2012.
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Em que pese o caso tratar-se nitidamente de responsabilidade civil por perda
de uma chance, o acérddo condenou o patrono ao pagamento de lucro cessantes
sofridos pelo seu constituinte de forma equivocada segundo a doutrina majoritaria.
Isto porque é impossivel afirmar com certeza que o recurso seria provido caso fosse

interposto dentro do prazo legal.

Com efeito, ndo era possivel estabelecer nexo causal entre a perda da vitéria
no processo e a atitude negligente do patrono da causa. Desta forma, ndo ha que se
falar na condenacdo do advogado a arcar com 0s lucros cessantes, porquanto

inexistente o nexo causal.

Assim, no caso em pauta, a quantificacdo do dano foi feita erroneamente, pois
“a indenizacao por perda de uma chance jamais podera ser igual ao beneficio que a

vitima obteria se ndo tivesse perdido a chance e tivesse conseguido o resultado util

esperado”.®® Deste modo, tendo em vista a incerteza acerca do éxito do recurso, a

indenizacado do dano decorrente da perda de uma chance serd sempre inferior ao

valor da oportunidade almejada.

Em julgados mais recentes, € possivel verificar a correta quantificacdo do

dano decorrente da perda de uma chance. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. A aplicacdo da Teoria da Perda da Chance impde verificar se
0 advogado contratado foi diligente e obrou com zelo na busca do direito de
sua constituinte e, se o houvesse feito, que teria evidentes probabilidades
de obter éxito no pleito. Caso em que restou demonstrada a desidia do
mandatério que deixou de aforar, em tempo habil, a acdo de indenizagéo
por morte decorrente de acidente de trabalho porque o tomador de servicos
agiu com culpa ao deixar de fornecer 0os equipamentos de protecao
necesséria ao labor do vitimado, além de nao velar pelo cumprimento das
normas de seguranca infringindo a legislacdo que rege a matéria. Reais

probabilidades de ser vencedora na demanda, a autora foi prejudicada

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.63.
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porque quando o requerido ajuizou a acdo esta ja fora atingida pela
prescricdo. Precedentes do TRT e desta Corte. Indenizacdo majorada.
APELACAO PROVIDA.**

Conforme se verifica do teor do voto da relatora, o Tribunal concluiu que eram
sérias e reais as chances do autor sair vitorioso caso 0 advogado tivesse aforado a

acdo em tempo habil, tendo em vista a vasta jurisprudéncia favoravel.

No referido acérddo, a Desembargadora Ana Maria Nedel Scalzilli reconheceu
a perda de uma chance e quantificou a indenizacao de forma correta, de acordo com
os critérios da doutrina italiana. A relatora quantificou o dano de forma equitativa,
fazendo incidir sobre o dano final o percentual de probabilidade de obtencdo da
vantagem esperada. Confira-se:

Assim postos os fatos, considero que o valor arbitrado a titulo de
indenizacéo foi por demais irrisério considerando o sem numero de decisdes
sobre a matéria conforme consulta junto a Justica Trabalhista que vem
decidindo, reiteradamente, quando se trata de culpa do empregador, ou
tomador de servicos que ndo disponibiliza os equipamentos de seguranca
necessarios ao trabalhados para que desenvolva um trabalho seguro, ainda
mais considerando que o vitimado consertava um telhado acerca de sete
metros de altura, sem estar equipado com o que se fazia necessario e
adequado ao risco, merece majorado o valor indenizatério.

Evidente que ndo pode ser acolhida a pretensdo da autora fixar em valor
igual a 500 salarios minimos, o que de h&d muito foi minorado e porque,
considerando que o pedido nao foi aforado em tempo habil, em ac¢des dessa
natureza — indenizatéria — se ha de examinar a probabilidade da possivel
procedéncia da demanda, mas sem que se possa vincular a indenizacéo a
valor certo, porque este néo foi objeto de apreciacéo judicial.

Pelos fatos e fundamentos expostos dou provimento & apelagdo para

condenar o requerido a indenizar a autora no valor de R$ 80.000,00 (Oitenta

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70041115940, Relator: Des. Ana
Maria Nedel Scalzilli, Porto Alegre, 9 ago. 2012. Disponivel
em:<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfie
Ids=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3
Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao
%3Anull%29&requiredfields=Relator%s3AAna%2520Maria%2520Nedel%2520Scalzilli&as_q=>.Acess
o em: 10 nov. 2012.
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mil reais) pela negligéncia que demonstrou ao ajuizar acdo que ja fora

atingida pela prescricdo.*” (grifo do autor)

Tal como j& exposto, a doutrina italiana preceitua que na quantificacdo da
perda de uma chance o julgador deve partir do dano final (resultado esperado) e
sobre este fazer incidir o percentual de chances que o ofendido possuia antes do ato
do ofensor. E nesse parametro de calculo que a relatora do decisum se calcou,
fixando a indenizagdo em patamar inferior ao beneficio que o autor auferiria caso

tivesse logrado sucesso na agao.

Os casos que envolvem responsabilidade civil do advogado por perda de uma
chance exemplificam melhor a quantificacdo exata do dano decorrente da chance
perdida, ja que, quando caracterizadas as demais hipéteses, nem sempre € viavel
estabelecer uma probabilidade estatistica para fazer incidir sobre o valor do
resultado util.

Um exemplo é o caso no qual a Globo Comunicacdo Participacdo S/A foi
condenada a indenizar um surfista, modelo e ator em razdo da alteragéo unilateral
do resultado de uma promocao elaborada pela empresa para definir os participantes

de um quadro do programa Globo Esporte. Confira-se a ementa:

APELACAO CIVEL. ALTERACAO UNILATERAL DE RESULTADO. ILICITO
EVIDENCIADO. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. E evidente o dano
extrapatrimonial suportado pelo autor, que participou de uma promocao
elaborada pela requerida para participar do quadro "Nas Ondas de
Noronha", exibido pelo "Globo Esporte”, sendo que esta divulgou na midia o
nome do suplicante como um dos selecionados e, posteriormente, adulterou
o resultado, preterindo o autor de participar do programa, situagdo que, por

certo, causou enorme desconforto, frustragcdo, angustia e transtornos que

%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70041115940, Relator: Des. Ana
Maria Nedel Scalzilli, Porto Alegre, 9 ago. 2012. Disponivel
em:<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=perda+de+uma+chance&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfie
Ids=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3
Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao
%3Anull%29&requiredfields=Relator%s3AAna%2520Maria%2520Nedel%2520Scalzilli&as_q=>.Acess
o em: 10 nov. 2012.
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nao podem ser relegados ao plano do mero dissabor. Dano moral in re ipsa
configurado. Sentenca mantida, no ponto. PERDA DE UMA CHANCE.
OCORRENCIA. Para a aplicacdo da teoria francesa da perda de uma
chance, é necessario que haja grande probabilidade de que a chance
perdida se concretizasse. Hip6tese em que se mostra viavel a aplicacdo da
teoria diante do ato ilicito praticado pelo requerido e o concreto prejuizo
suportado pelo autor, pois ndo pdde participar de um programa de grande
audiéncia o que, por certo, prejudicou o despontar de sua carreira como
surfista, modelo e ator. Sentenca mantida. DANO MATERIAL.
INOCORRENCIA. Inexistindo prova dos alegados prejuizos materiais, néo
h&4 como acolher a pretensdo autoral, no ponto. Sentenca mantida.
QUANTUM INDENIZATORIO. MANUTENCAO. Dano moral que decorre do
préprio evento, configurando a hip6tese de dano in re ipsa. Na fixacdo do
valor indenizatério deve o magistrado, por seu prudente arbitrio, levar em
consideracgéo as condi¢cbes econdémicas e sociais do ofendido e do agressor;
a gravidade potencial da falta cometida; as circunstancias do fato; o
comportamento do ofendido e do ofensor; sem esquecer o carater punitivo
da verba e que a reparagcdo ndo pode servir de causa a enriquecimento
injustificado. Manutenc@o do montante indenizatério fixado na sentenga a
titulo de danos morais, bem como pela perda de uma chance, diante das
peculiaridades do caso concreto. Decisdo mantida, no ponto. JUROS
MORATORIOS. MARCO INICIAL. No que se refere aos juros de mora,
tratando-se de responsabilidade civil contratual, devem ser fixados a incidir,
a razdo de 12% ao ano, a contar da citagcdo. Sentenca reformada, no ponto.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORACAO. E cedico que, no
arbitramento da verba honoréria, deve o juiz considerar o local de prestacéo
do servigo, a natureza da causa, o trabalho realizado pelo causidico e o
tempo de trdmite da acdo, nos termos do art. 20, §8 3° e 4° do CPC. Verba
honoréaria arbitrada em 10% sobre o valor da condenacdo que comporta
majoracao para 15%, diante das peculiaridades do caso concreto. Sentenca
reformada, no ponto. INCIDENCIA DA MULTA PREVISTA NO ART. 475-]
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Revendo posicionamento
anteriormente adotado e de acordo com o entendimento sedimentado na
corte especial do c. STJ, a multa prevista no artigo 475-J do CPC apenas é
cabivel, transitada em julgado a sentenca, apés a regular intimacdo do
devedor para pagamento. Sentenca reformada, no ponto. APELACAO E
RECURSO ADESIVO PARCIALMENTE PROVIDOS.%

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70048145593. Relator: Des. Paulo
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Na hipotese, o autor da acéo, surfista, se inscreveu para concorrer a viagem
e participar de reality show na Illha de Fernando de Noronha, em Pernambuco, para
a prética de surfe, junto ao quadro “Verdo dos Sonhos”, que seria exibido no
programa “Esporte Espetacular”’, da emissora ré. O vencedor do concurso seria
escolhido através de votacdo pela internet e participaria do programa com outros

trés surfistas selecionados.

Na data prevista para a divulgacdo do vencedor, uma matéria na pagina
eletrdnica da emissora divulgava o nome do autor como o vencedor da ultima etapa.
Todavia, em outro link do mesmo site informava o nome de outro surfista como

sendo o vencedor e, portanto, o quarto participante a integrar a viagem.

O Tribunal afirmou que “para a aplicacdo da teoria francesa da perda de uma
chance, € necessario que haja grande probabilidade de que a chance perdida se
concretizasse, 0 que ocorreu no caso em analise, porquanto o autor, de fato, foi
declarado como um dos selecionados para participar do programa e, posteriormente,
a ré simplesmente modificou o resultado, colocando outro candidato no lugar do
requerente”.®* Sendo assim, o entendimento do relator foi o de que a emissora-ré
teria o dever de indenizar o autor pela perda de uma chance, em razéo da atitude
perpetrada pela demandada, ja& que o demandante teve sua carreira prejudicada.

Veja-se a proposito um excerto do julgado:

Roberto Lessa Franz. Porto Alegre, 28 jun. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=globo+esporte&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%
3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520R S.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%
25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29
&requiredfields=Relator%3APaulo%2520Roberto%2520Lessa%2520Franz&as_g=>. Acesso em: 22
nov. 2012.

* RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel 70048145593. Relator: Des. Paulo
Roberto Lessa Franz. Porto Alegre, 28 jun. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=globo+esporte&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%
3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%
25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29
&requiredfields=Relator%3APaulo%2520Robert0%2520Lessa%2520Franz&as_g=>. Acesso em: 22
nov. 2012.
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O autor, como se extrai dos autos, é surfista, modelo e ator de teatro (fls.
152/159), sendo que sua participacdo num programa de grande audiéncia,
como é o Globo Esporte, exibido nas manhas de domingo, por certo que
alavancaria a carreira do suplicante, uma vez que este poderia conseguir
novos patrocinios e poderia firmar novos contratos de trabalho, por exemplo.
Alias, é regra de experiéncia comum que a participagdo em programas
dessa natureza, por certo, que traz vantagens para o participante, uma vez
que ha imensa exposicao midiatica durante o periodo do programa.

Assim, ndo ha como desconsiderar que o autor, em razdo da conduta do
réu, perdeu a chance de despontar na sua carreira, justificando assim o

dever de indenizar.*®

No que tange ao quantum indenizatdrio fixado a titulo de perda de uma
chance, o julgador manteve a quantia de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) arbitrada
na sentencga, por entender que o montante se mostrava adequado para compensar o
prejuizo sofrido pelo autor. A referida importancia, contudo, foi arbitrada sem a
utilizacdo de nenhum parametro, e foi fixada no mesmo montante da indenizacéo
por dano moral, ao qual a ré também restou condenada a arcar, conforme se

depreende da sentenca:

Assim, entendo ser razodvel a condenacdo da demandada ao pagamento
de R$ 15.000,00, a titulo de indenizacdo pela perda de uma chance, em
face da frustracao de expectativa real imposta ao demandante, ponderados
os fatos de que, primeiro, € impossivel apuracdo concreta do quantum
indenizatério e, segundo, o programa ndo tinha objetivo especifico de

divulgacao artistica dos participantes.*®

O caso em comento demonstra que nem sempre € possivel quantificar o dano

decorrente da perda de uma chance por critérios da doutrina. Em muitos casos o

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel 70048145593. Relator: Des. Paulo
Roberto Lessa Franz. Porto Alegre, 28 jun. 2012. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=globo+esporte&th=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%
3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520R S.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%
25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29

&requiredfields=Relator%3APaulo%2520Robert0%2520Lessa%2520Franz&as_g=>. Acesso em: 22
nov. 2012.

% RIO GRANDE DO SUL. Foro Central da Comarca de Porto Alegre. Processo 10903499057. 122 Vara
Civel. Juiza: Vanise Rohrig Monte. Porto Alegre, 8 nov. 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc10903499057>. Acesso em: 25 nov. 2012.
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dano final ndo tem um valor especifico, como na hipétese supracitada, ja que a
vantagem esperada pelo autor era “alavancar a sua carreira”. Nessas situagdes a
indenizacao é necessariamente fixada de forma arbitraria, estando o julgador adstrito

ao bom senso e aos parametros estabelecidos pela jurisprudéncia.

Diante do exposto, a quantificacdo da indenizac&o pela perda de uma chance,
na maioria dos casos, pode ser feita através dos critérios desenvolvidos pela
doutrina italiana. Todavia, existem casos peculiares nos quais essa quantificacao

terd como Unico parametro de célculo a prudéncia do juiz.
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CONCLUSOES

A perda de uma chance consolidou-se na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira, ndo obstante a falta de previsdo legal. Hoje ja é possivel observar nas
mais diversas cortes do pais a concessao de indeniza¢cGes resultantes de chances

perdidas, desde que sérias e reais, e nd0 apenas uma mera expectativa aleatoria.

Os estudos franceses e italianos contribuiram, sobremaneira, para o
fortalecimento das bases da teoria antes de sua introdu¢éo no ordenamento juridico
patrio. Destacaram-se nesse processo de solidificacdo da teoria da perda de uma
chance o papel exercido pela Corte de Cassacéo Francesa, e, ainda, os postulados
de Maurizio Bocchiola, italiano que estabeleceu os pilares da responsabilidade civil

pela perda de uma chance tal como € conhecida atualmente.

A incerteza sempre estara presente nos casos de chance perdida, ou seja,
nunca sera possivel provar que o dano final realmente ocorreria. Por esse motivo, a
indenizacdo sera sempre inferior ao valor da oportunidade inalcancada. Em
contrapartida, caso seja possivel a prova de que a vantagem almejada jamais seria

concretizada, ndo h& que se falar em indenizagéo por parte do ofensor.

Conforme explicado, existe uma grande divergéncia entre os doutrinares no
tocante ao enquadramento da perda de uma chance. Contudo, sopesadas todas as
hipoteses, esta deveria ser enquadrada como uma subespécie de dano emergente,
consoante preceitua Sérgio Savi, porquanto dessa forma é possivel eliminar o
problema da incerteza, ndo sendo necessaria a prova de certeza do dano final,

COmo ocorre nos casos de lucro cessante.

Outrossim, a perda de uma chance sé ensejara indenizagdo quando for
possivel a prova de que a probabilidade de concretizacdo da oportunidade esperada
era superior a 50% (cinquenta por cento). Fosse outro o entendimento adotado,
gualquer chance perdida obrigaria o ofensor a ressarcir a vitima.
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A quantificacdo do dano devera ser feita tomando como base o dano final,
fazendo incidir sobre este o percentual de probabilidade de lograr a vantagem
desejada. Todavia, nos casos em que o resultado Util ndo tiver um valor fixo ou

passivel de apuracédo, cabera ao juiz arbitrar a indenizacdo de equitativa e prudente.

Ao que se tem, a teoria da perda de uma chance é respaldada pela doutrina
brasileira, ainda que no tocante a quantificacdo do dano remanesca uma incerteza
sobre os parametros a serem utilizados. E tamanha € essa incerteza que iSso se
reflete na jurisprudéncia pétria. Sendo assim, urge a normatizacdo de parametros
objetivos para a uniformizagdo da quantificagdo do dano, sem, no entanto, que se
retire do julgador a possibilidade do arbitramento equitativo do valor da indenizacéo,
nos casos em que nao € possivel estabelecer a probabilidade de obtencdo da

vantagem desejada.
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