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RESUMO: Objetiva-se tecer avaliagdes sobre os critérios de quantificagdo da
perda de uma chance por intermédio do estudo de casos concretos. Para tanto,
analisa-se a teoria ponderando-se casos com repercussdo juridica relevante, tais
como o do “Show do Milhdo”, o da “falha na prestagdo de servigos pelos cor-
reios” ¢ o da “desvalorizagdo das agdes”. A teoria da perda de uma oportunidade
sera examinada como uma das formas de inadimplemento obrigacional. Objeti-
va-se demonstrar que a chance perdida deve ser indenizada com o uso de padroes
razoaveis e objetivos e ndo apenas ser compensada medianamente.
PALAVRAS-CHAVE: Direito civil. Inadimplemento obrigacional. Responsabi-
lidade civil. Perda de uma chance. Quantificagao.

1 INTRODUCAO

A primeira indagacao que se deve fazer acerca da perda de uma chance
¢ a de que ela ndo ¢ uma hipdtese de dano meramente potencial, nem a perda
de um eventual resultado favoravel, e sim a perda da possibilidade de alcancar
tal situacdo. Na perda de uma chance priva-se o ofendido do direito de usufruir
alguma coisa — se nao fosse o dano, o ofendido teria a possibilidade de desfrutar
de um bem da vida ou de impedir um prejuizo ao bem.

Embora seja uma possibilidade de se alcangar uma situacdo favoravel
ou de se evitar um prejuizo, a chance obstada pelo ofensor deve ser séria, ndo
podendo ser tdo abstrata a ponto de ser metafisica’. A possibilidade deve ser

Tgnez Guimardes ¢ advogada, pos-graduada em Direito Empresarial pela Universidade Candido
Mendes/RJ e mestranda em Direito no Curso de Mestrado em Direito Negocial da Universidade
Estadual de Londrina/PR.

2Afirma Sérgio Severo: “A questéio da perda de uma chance esté inserida na esfera da certeza do dano,
visando a indenizag¢@o do dano causado quanto a vitima vé frustrada, por ato de terceiro, uma expec-
tativa séria e provavel, no sentido de obter um beneficio ou de evitar uma perda que a ameaga” (Os
Danos Extrapatrimoniais, Saraiva, Sao Paulo, 1996, p.11 a 13). Na mesma linha, Antonio Jeova
Santos: “Trata-se de probabilidade. O fato danoso veio a tornar impossivel o ganho provéavel. Nao é
mencionada mera possibilidade, porque o ‘provavel’ encerra um certo grau de certeza no tocante a
conseqiiéncia do dano. Sendo suficientemente fundada a perda de chance, ha o dever em indenizar.”
(Dano Moral Indenizavel, Lejus, Sdo Paulo, 1997, p. 21).
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plausivel, palpavel ou empirica ensejando aquele que sofreu o dano “efetivas
condigdes pessoais de concorrer a situagdo futura esperada™.

Deve ficar claro ao leitor que essa teoria francesa é comumente relacio-
nada a responsabilidade civil. No presente artigo se buscara a sua relagdo com o
inadimplemento obrigacional, que, alias, também tem na responsabilidade civil
sua fonte.

A relag@o entre obrigacdo e responsabilidade civil pela perda de uma
chance € que essa constitui uma das fontes daquela, na modalidade “ato ilicito”
ou “inadimplemento contratual”. Isso significa que as obrigagdes podem ter ori-
gem em um dano causado pela perda de uma oportunidade, seja como ato ilicito
seja como hipdtese de inadimplemento contratual, como naquele ocorrido na
casuistica do “Show do Milhao”.

Veja-se a respeito Fernando Noronha* ao discorrer sobre o contrato
como fonte obrigacional:

A principal fonte de obrigagdes ¢, sem duvida, o negocio juridico,
especialmente na sua modalidade mais importante que é o contrato. E
o negocio juridico que permite aos individuos prover a satisfacao de
suas necessidades, pois € ele que fornece os quadros juridicos para a
produc@o e circulagdo de bens e servicos, para a associa¢@o de pesso-
as, para as relagdes de trabalho, etc.

Existem doutrinadores, como Perozzi® e Serpa Lopes®, que entendem
que sdo duas as fontes das obrigagdes: o contrato e a lei. Serpa Lopes critica os
atos unilaterais como fonte de obrigagdo, porque a manifestagdo de vontade so-
mente cria vinculo obrigacional (caracteristica essencial das obrigacdes), quan-
do encontra outra vontade que a ele adere e formula contrato (convengio). E o
caso da promessa de recompensa. Quando uma pessoa cumpre tarefa para a qual
se prometeu recompensa, adere a vontade do promitente, formando, dessarte,
contrato. Para este autor, da lei viriam as obrigagdes por atos ilicitos e por fatos
geradores de enriquecimento sem causa.

Outros, como Josserand’ e César Fituza, consideram como fonte das

SMELO, Raimundo Siméo de. Indenizac¢io pela perda de uma Chance. Disponivel em: http://
www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp? id=1785. Data de acesso: 13 de abril de 2010.
“NORONHA, Fernando. Curso de Direito Civil. Vol. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 10.

SPEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. Roma: Athenaeum, 1928, p. 16 apud FUIZA, César.
Direito Civil. Curso Completo. 13* ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 301.
°SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. 7* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1989, p. 27 apud FIUZA, César. Obra Cit., p. 301.

"OSSERAND, Louis. Derecho Civel. Buenos Aires: Bosch, 1950, p. 10 apud FIUZA, César. Obra
Cit., p. 301.
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obrigacdes os atos juridicos, como o contrato ¢ os atos unilaterais (promessa de
recompensa, gestao de negdcios, titulo ao portador, pagamento indevido, atos
unilaterais que geram enriquecimento sem causa), os atos ilicitos e a lei. Para
essa vertente, as fontes das obrigagdes ndo advém, necessariamente, da vontade,
como no caso do pagamento indevido que gera a obrigagao de restituir ¢ da ges-
tao de negodcios — os quais ndo combinam necessidade e vontade. Ao que se nos
apresenta, esta corrente mais se aproxima do melhor Direito.

Dessa maneira, comprova-se que a responsabilidade civil pela perda de
uma oportunidade nada mais ¢ do que uma das fontes das obrigacdes, seja porque
pode ser materializada por um ato ilicito punivel pela lei, seja porque pode ser
materializada por intermédio do descumprimento de um contrato.

Para ndo perder o foco — investigar a perda de uma chance como fonte
de obrigagdes — tratar-se-a da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
do seu conceito, da sua natureza juridica, da sua previsao legal, mas se dara én-
fase a casuistica e as consideragdes criticas aos critérios de quantificagdo, porque
o0 que se almeja ¢ construir um artigo filosoficamente voltado a teoria geral das
obrigacdes.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

Judith Martins-Costa®, na apresentagdo do livro de Rafael Peteffi, asse-
vera que Nancy Levit cunhou a expressdo ethereal torts (agravos etéreos) para
designar certos danos que nio sdo tangiveis como o dano material o ¢, “mas in-
tangiveis, imateriais, como quebras de expectativa ou frustragido de confianca, in-
vasdo de privacidade, estresse emocional, risco econdmico, perda de uma chance
e perda da possibilidade de escolha. Esses prejuizos etéreos ja sao considerados
“danos” no sentido plenamente juridico e, sendo assim, nos diferentes sistemas,
sdo considerados reparaveis”.

A responsabilidade civil expandiu-se num contexto em que a valori-
zagdo do homem era estritamente individualista e liberal, no qual a pessoa era
considerada pelo que ela tinha ¢ ndo pelo que cla. Na era napolednica, donde
retira inspirag@o o Codigo Civil Brasileiro de 1916, o individuo reivindicava do
Estado a nao interferéncia nas relagdes privadas ou os direitos de defesa: civis e
politico. A nocédo de dignidade, de honra, de solidariedade e de moral ndo devia
ser ocupacdo ou ter a prote¢do do Estado. Por isso, nessa realidade liberal, o
unico dano que a pessoa poderia sofrer era patrimonial.

Com a Revolugao Industrial, o homem passou a ser o opressor do pro-

8Apud apresentagdo de PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade Civil pela perda de uma
chance: uma anilise do direito comparado e brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. xvi.
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prio semelhante na busca desenfreada pelo lucro e pela produtividade. O ser hu-
mano coisificou-se em mera mao de obra. Nessa esteira, as relagdes de trabalho
tornaram-se tdo injustas a ponto de se explorar o trabalho de criangas e mulheres
gravidas com jornadas exaustivas, noturnas, insalubres e perigosas. Nesse mo-
mento, o0 homem apercebeu-se de que os direitos de defesa eram insuficientes
para o desenvolvimento livre, justo e sadio da humanidade. O individuo deparou-
se com a necessidade de ter ndo s6 o seu patrimonio protegido pelo Estado, mas
também a sua dignidade, a sua honra, a sua privacidade e tantos outros valores
sociais e imateriais. Passa-se a exigir do Estado os direitos prestacionais que as-
segurassem ao cidaddo uma vida minimamente digna (Estado Social).

Essa mudanga de paradigma influenciou o Direito Civil e, consequente-
mente, a responsabilidade civil. O dano n2o ¢ mais puramente material, ele pode
ser moral, pode ser estético, ético e enfim, o dano pode ser imaterial.

Relevantes, também, para o desenvolvimento da teoria da responsabili-
dade civil, tal qual como ela ¢ atualmente concebida foram a relativizagdo da au-
tonomia da vontade, o dirigismo contratual ¢ a objetivac@o da responsabilidade.
Enfim, “houve uma verdadeira inversdo do eixo da responsabilidade civil, antes
preocupada em encontrar o carater culposo da conduta do agente, atualmente
voltada para a reparagdo do dano™.

A vida do homem ¢ feita de oportunidades. Nao ¢ a toa que hodierna-
mente tanto se fala em igualdade material, substancial ou de oportunidades. Mui-
tas vezes, o destino pode ser transformado pela chance de exercer certo direito
ou de evitar certo prejuizo. Se um individuo tolhe do outro, por meio de violagao
a um direito, uma oportunidade real de ser ou estar em melhor condicdo pessoal,
nada mais justo ser o ofensor obrigado a reparar essa perda. O poder que uma
oportunidade perdida tem, na realidade de uma pessoa, pode chegar ao ponto
de determinar o resto dos dias de sua vida, a exemplo hipotético, do caso de um
bacharel em Direito que perde a oportunidade de prestar uma prova oral para
ingresso na carreira da magistratura por ocasido de atraso de v6o em companhia
aérea.

Isso ndo envolve somente uma questdo econdmica, diz respeito também
a possibilidade de realizagio profissional, a frustracdo de um sonho, a luta diaria
pela qual passou o ofendido para alcangar aquela situagdo. Obviamente, que as
chances que uma pessoa tem de vir a se tornar um juiz, estando na fase oral, sdo
infinitamente maiores do que a de quem ira prestar uma prova objetiva. Lado ou-
tro, ndo ¢ dbvio que essa pessoa podera se candidatar novamente ao cargo de juiz

*PETEFFI DA SILVA, Rafael. Obra Cit. p. 4. O autor referido traz a cola¢do sobre o tema, doutrina de
José de Aguiar Dias: “o sistema da culpa, nitidamente individualista, evolui para o sistema solidarista
da reparagdo do dano”. Acredita-se que essa frase resume e conclui a mudanga de paradigma dentro
da responsabilidade civil, inclusive na perda de uma chance.

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 13, n. 1, p. 65-85, jan./jun. 2010



GUIMARAES, 1. 69

¢ obtera o éxito de chegar novamente a prova oral, pois pode ser que o candidato,
de repente, engravide e tenha que trabalhar para sustentar sua nova familia, pode
ser que ele sofra um acidente, pode ser que a pessoa que o sustenta materialmente
sofra um acidente, enfim podem ser muitas situagdes indescritiveis nesse mo-
mento — a vida é uma caixa de surpresas —, mas o importante ¢ que essa chance
perdida jamais voltara a esfera do candidato assim como ela veio.

Na concepgao do Estado liberal, um dano como esse causado pela com-
panhia aérea ao candidato a vaga de juiz ndo seria indenizavel, pois “os danos
advindos pelo acaso eram totalmente suportados pela vitima”.!' Com o avango
da tecnologia, da ciéncia estatistica e da probabilidade, as situagdes aleatorias
desmistificaram-se.

Infere-se, entdo, que nessa situagao hipotética, ja se teria um paradigma
minimo para a correta indenizagdo da perda de uma chance, a saber: a probabili-
dade real de que aquele que esta na fase oral de um concurso tem de ingressar na
carreira. Outros critérios que poderiam ser estabelecidos seriam o da colocagdo
do candidato no concurso, desenvoltura nas demais fases, vida académica do
candidato, tempo de atividade juridica, etc.

Vé-se, pela explanagdo, que embora etérea — imaterial, ténue, sutil, ra-
refeita — a perda de uma chance pode ser indenizada, por intermédio de quantifi-
cacdes objetivas baseadas em critérios justos, razoaveis ¢ em juizos racionais de
probabilidade e estatistica.

Adauto Tomaszewski'!, ao tratar da logica do razoavel e a dificil arte
de julgar, textualiza que o Direito ndo tem como acompanhar o ritmo com que
as mudangas sociais ocorrem. A velocidade dessas ¢ maior do que a velocidade
dos procedimentos para alterar aquele, sendo assim “ndo serd mais admissivel
que o legislador possa pensar em normas que definam de forma precisa, certos
pressupostos e condutas e consiga antever suas consequéncias num sistema fe-
chado. Um sistema sem mobilidade pode até conferir mais seguranca as relagdes
juridicas, mas pode mais facilmente trazer injusti¢as”.

Extrai-se, daquelas consideragdes, que a mobilidade trazida ao Direito
Civil por intermédio das clausulas gerais e dos conceitos gerais indeterminados
permite ao julgador determinar, para cada caso concreto, a solug@o mais justa e
que se amolde as necessidades reais das partes.

A logica tradicional matematica néo € suficiente para medir a extensao
do dano causado pela oportunidade perdida, afinal “a validade das normas juri-

"PETEFFI DA SILVA, Rafael. Obra Cit. p. 8.

"TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida. A légica do razoavel e o negécio juridico: reflexdes sobre
a dificil arte de julgar. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto805.
rtf. Data de acesso: 12 de maio de 2010.
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dicas positivas estdo necessariamente condicionadas pelo contexto ‘situacional’
em que se produziram e para o qual se produziram” ',

Recaséns Siches defendeu o emprego de um s6 método, o da légica do
razoavel, a qual era “uma razdo impregnada de pontos de vista estimativos, de
critérios de valorizacdo, de pautas axiologicas, que além de tudo traz consigo os
ensinamentos colhidos da experiéncia propria e também do proéximo através da
historia”"3.

Nesse sentido, amolda-se a logica do razoavel ao presente artigo, na
medida em que os parametros a serem levados em consideragdo pelo magistrado
na quantificag@o pela perda de uma chance sdo moveis, mas nem por isso serdo
desproporcionais ou desarrazoados.

Nessa esteira, cumpre destacar que a apreciagdo dos critérios de quan-
tificagdo da responsabilidade civil é subjetiva. Mas, embora sejam subjetivas as
apreciagoes dos julgadores, existem critérios objetivos minimos fixados em lei
e fixados pela logica do razoavel.

Assim, a apreciag@o equitativa do julgador esta jungida a parimetros
pré-determinados pela propria lei e pelo principio da razoabilidade, signifi-
cando dizer que, a interpretacdo dos julgadores ha de se ater, necessariamente, a
critérios objetivos expressamente reconhecidos na lei e objetivamente tragados
pela légica do razoavel.

Ora, retomando o caso do candidato que deixou de se apresentar para
a prova oral para ingresso na carreira de juiz por ocasido de atraso de voo. Fi-
xar uma indenizac¢do tomando apenas como critério o fato de ele ter deixado de
participar de uma fase qualquer do concurso feriria a logica do razoavel. E de se
destacar que a fase oral ¢ a definitiva para que o candidato possa vir a se tornar
juiz e que, antes dela, todas as demais fases tiveram um peso conclusivo para se
chegar até ali. O candidato teve que eliminar milhares de concorrentes na prova
objetiva, escrever dissertacdes e elaborar sentencas, mostrando-se “quase” apto
ao cargo. Certamente, que mesmo sendo uma situagao aberta e flexivel, ndo se
pode olvidar da razoabilidade para julgar o caso concreto.

Destarte, faz-se oportuna a analise do conceito da perda de uma chance,
para ser possivel percorrer o caminho de sua quantificagdo com maior rigor.

3 CONCEITO

De acordo com fontes trazidas por Rafael Peteffi, a primeira deciséo ju-
risprudencial acerca da perda de uma chance deu-se na Corte de Cassagdo Fran-

’Idem, ibidem.
BTratado General de Filosofia del Derecho, p. 642 apud TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida.
Obra Cit.
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cesa, em 17 de julho de 1889, ainda no século XIX, quando a atuagdo culposa
de um oficial ministerial extinguiu todas as chances de uma demandante lograr
éxito num determinado processo e se entendeu que esse dano pela perda de uma
oportunidade seria indenizavel'.

Ja no Common Law, a teoria da perda de uma chance adentrou na ju-
risprudéncia em 1911, no caso Chaplin v. Hicks, em que o réu impediu a autora,
uma das cinquenta finalistas em um concurso de beleza, de participar da etapa
final que consistia numa apresentagdo perante um jiri que concorreria a doze
diferentes prémios. Inclusive, um dos juizes argumentou que a autora teria a
probabilidade de 25% de ganhar um dos prémios®.

O autor referido conceitua a perda de uma chance como um aconteci-
mento em que se paralisa um processo aleatorio'® por um ato imputavel, no qual
o ofendido perdera a probabilidade de um evento favoravel'’. Ainda, para ele,
deve haver uma seriedade minima das chances reparaveis'®, isto ¢, perdas surre-
ais ndo sdo indenizaveis.

Raimundo Simdo de Melo" e Sergio Cavalieri Filho® incluem no con-
ceito da teoria da perda de uma chance (perte d 'une chance) o desaparecimento
da probabilidade de um evento que ocasionaria ndo s6 um beneficio futuro para
o ofendido, como também a oportunidade de se evitar um prejuizo.

Ao que aparenta, a oportunidade de se evitar um prejuizo no fundo se

“COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do, p. 222 ¢ VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité
de Droit Civil, 2°. ed. Paris: LGDJ, 1998. V: Les conditiones de la responsabilité civile, p. 74 apud
PETEFFI DA SILVA, Rafael. Obra Cit., p. 11-12.

SFISCHER, David A. Tort recovery for loss of a chance. Wake Forest Law Review, Fall 2001, p.
608-609.

1Sobre a aleatoriedade na perda de uma chance: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Res-
ponsabilidade Civil, 2009, p. 75: “A chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo ma-
terial ou imaterial resultante de fato consumado, néo hipotético. Em outras palavras, ¢ preciso veri-
ficar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se ndo passaria de mera possibilidade
aleatoria”.

!"Nas suas palavras: “A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do processo aleatorio.
Entretanto, quando esse processo aleatorio ¢ paralisado por um ato imputavel, a vitima experimentara
a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente
calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater de certeza”, p. 13.

80bra Cit., p. 18.

“Obra Cit.: “O sentido juridico de chance ou oportunidades ¢ a probabilidade de alguém obter um
lucro ou evitar um prejuizo”.

PCAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra Cit., p. 74-75: “Caracteriza-se essa perda de uma chance quan-
do, 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 me-
lhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenga desfavoravel pela falha do advogado, e assim por
diante. Deve-se, pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma
perda”.
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converte em um beneficio. No entanto, outros autores mantém?' a ideia de pre-
vengao de um dano futuro, razéo pela qual se optou por realgar esse aspecto.

Rui Stoco? critica veementemente a teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Na sua visao, admiti-la é responsabilizar alguém por
um resultado que ndo ocorreu e, portanto, por um dano hipotético ndo verificado
e sem concrecdo “em verdadeira futurologia empirica”.

Entretanto, parece que o autor confunde o que ¢ o dano na teoria da
perda de uma vantagem. O dano, nesse caso, ndo ¢ ter deixado de alcangar um
determinado resultado, mas sim ser privado de, ao menos, tentar atingi-lo. As-
sim, por exemplo, um cliente que sucumbiu numa causa, mesmo o advogado
sendo diligente ndo sofrerda dano algum ante a negativa do resultado esperado.
No entanto, um cliente que perdeu a causa, sendo-lhe as condi¢des favoraveis —
como, por exemplo, jurisprudéncia majoritaria em seu favor no Tribunal ad quem
—, em funcdo de o advogado ndo ser diligente e deixar transcorrer o prazo para
recurso podera ser indenizado pela oportunidade perdida e ndo pela vantagem
esperada®.

Contraditoriamente, em relagdo ao erro no diagnéstico ou a demora em
identificar uma doenga, Rui Stoco admite a aplica¢do da perda de uma chance na
responsabilidade médica®*. Faz novamente ressalvas a teoria ao final®® ¢ afirma

2'PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, 9*. ed., p. 42: “A reparagio da perda de
uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria realizada e que a van-
tagem perdida resultaria em prejuizo”.

Zratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 7* Ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2007, p. 512. O autor conclui, argumentando sobre a responsabilidade civil do advogado
que “a maior heresia sera admitir que o profissional, em uma obrigacdo contratual de meio, seja
responsabilizado pelo resultado”.

ZADVOGADO - RESPONSABILIDADE CIVIL - OBRIGACAO DE MEIO - TEORIA DA PER-
DA DE UMA CHANCE. (...) A denominada “teoria da perda de uma chance”, de inspiragao francesa,
empresta suporte juridico para indenizagdes em caso de frustragdo de demandas judiciais devido ao
desleixo profissional de advogados lenientes, contanto que estejam configuradas, de modo pre-
ciso, a seriedade da probabilidade dos ganhos e sua relacio de causalidade direta com os atos
desidiosos. A luz da “teoria da perda de uma chance”, que elastece os contornos dos lucros cessantes,
o atendimento do pleito indenizatorio esta adstrito ndo apenas a comprovagdo de que os servigos
advocaticios deixaram de ser prestados segundo parametros razoaveis de qualidade. Exige também
a comprovagdo de que o autor da demanda efetivamente titularizava os direitos pleiteados e que a
repulsa judicial derivou das faltas técnicas atribuidas aos servigos advocaticios. (TJ-DFT- Ap. Civ.
20040111230184 — Rel. Des. Jaime Eduardo Oliveira — Publ. em 26-7-2007) [Grifos Nossos]
2#QObra Cit., p. 592: “Nessa hipotese mencionada, impde-se aderir ao entendimento exposto, pois
o erro no diagnostico ou a demora em identificar a doenga afasta a “chance” do paciente, sendo de
obter a cura, pelo menos a de suportar a doenga com mais conforto e menos sofrimento, ou ampliar
sua expectativa de vida. E entdo a teoria da perda de uma chance aqui tem adequada aplicacdo”.
[Grifos nossos]

»“Também ndo ha como aderir a concluséo a que chegou a vetusta Corte de Cassagdo francesa, no
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que mesmo no erro médico ¢ necessario o nexo de causalidade para a responsa-
bilizagdo do médico devendo se estabelecer uma ligagdo entre o autor da agéo
(médico) e o resultado (morte)*. Por fim, entende cabivel a teoria no ambito da
medicina cosmetologica e embelezadora e da cirurgia plastica e estética®.

A nosso ver, tal autor ¢ critico da teoria da perda de uma oportunidade
ndo a reconhecendo para os casos de responsabilidade civil do advogado ¢ a ad-
mitindo, com restrigdes, nos casos de erro médico em diagnostico ¢ amplamente
na area da medicina estética. Tem-se a impressdo de que Rui Stoco associa a
teoria da perda de uma chance com as obrigagdes de meio. Afinal, como ja ex-
plicado, ¢ imprescindivel diferencar o resultado desperdicado da oportunidade
de alcancga-lo: “ao assim proceder, a indenizagdo da perda de uma chance néo se
afasta da regra da certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade perdida,
em si considerada, era efetivamente existente: perdida a chance, o dano é, por-
tanto, certo”?.

Considerando-se as anotagdes de Raimundo Simao de Melo, Rafael Pe-
teffi, Sergio Cavalieri Filho e Sérgio Savi com a dialética apresentada em Rui
Stoco conclui-se que a perda de uma chance ¢ a real possibilidade perdida em
razdo de um dano, derivado de um ilicito legal ou contratual, de se obter uma
condicdo favoravel (beneficio) ou de se evitar uma situagdo prejudicial (pre-
juizo). Conceituada a perda de uma vantagem, passa-se a ardua analise da sua
natureza juridica.

4 NATUREZA JURIDICA

Tema tormentoso é o da natureza juridica da perda de uma vantagem.
Trata-se de questdo controvertida tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Ocorre que ¢ comum, no Brasil, ser a indenizacdo pela perda de uma chance
tratada pelos Tribunaiscomose dano moral fosse* ou, entdo, como se fosse lucro

sentido de que, ‘quando ndo ¢ possivel afirmar que determinado dano se deve a um ato ou omissdo do
médico, supde-se que o prejuizo consiste na perda de uma possibilidade de cura — e, em conseqiién-
cia, condena a indenizagdo por esta perda’ (cf. narrativa de Kfouri Neto)”. p. 592.

26 “Neste caso podera ter ocorrido um ato ilicito, um comportamento antijuridico que ofenda o direito
preexistente e um resultado danoso; mas, ndo se estabelecendo uma ligago entre o autor da agdo ¢ o
resultado, ndo se podera responsabiliza-10”. p. 592.

2“Cabe obtemperar, por ultimo, que no ambito da medicina cosmetologica e embelezadora e da
cirurgia plastica e estética, a teoria da perda de uma chance encontra terreno fértil, ampla e plena
aplicag@o”. p. 592.

BSAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance, Altas, 2006, p. 102 apud CA-
VALIERI FILHO, Sergio. Obra Cit., p. 78.

»Responsabilidade Civil. Advogado. Negligéncia na atuagdo profissional. Caracterizagdo. Agédo tra-
balhista proposta s6 apos o decurso do prazo de prescri¢ao. Impossibilidade, entretanto, de avaliar o
direito do reclamante. Indenizac¢io pela perda da chance de ver o pleito examinado pelo Judici-
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cessante®’. Ha quem a considere como espécie intermediaria entre o dano emer-
gente ¢ o lucro cessante; ha quem defenda de que se trata de uma subespécie de
dano emergente; ha quem acredite ser uma concepgdo mitigada do nexo causal o
seu fundamento e ha quem defenda ser uma ampliagdo do conceito de dano. Ao

ario. Modalidade de dano moral. Recurso provido para julgar procedente a a¢ao (1°. TACSP — 8.
C. —Ap. 680.655 —j. 23.10.96 — Repertorio IOB Jurisprudéncia 3/12.892). [Grifos nossos].
RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA. CLINICA DE OLHOS. DESLOCAMENTO
DE RETINA. PERDA DE VISAO. ATENDIMENTO TARDIO. PERDA DA CHANCE. REPA-
RACAO. Inequivoca a responsabilidade civil da autora por perpetrar a autora perda da chance de
salvar a sua visdo evidenciada pela conduta omissiva médica na primeira consulta marcada para
29/12/1999, por falta de profissional disponivel na ocasido, transferindo-se, a consulta e atuagdo mé-
dica para o dia 30/01/2000, quando a lesdo da macula na retina ja se consolidara, tornando ineficaz a
tardia autorizagdo do SUS e procedimento cirtirgico, nessa ocasido, sem a minima possibilidade de
sucesso. A questdo da perda de uma chance se afigura na situaciio fatica definitiva de perda da
visiio de olho direito que nada mais modificara, visto que o fato do qual dependeu o prejuizo
esta consumado, por ndo oferecer a autora o socorro tempestivo por meio de uma intervencao
médico-cirurgica que lhe proporcionasse, a0 menos, possibilidade de sucesso e salvaguarda
de sua visdo. Provimento parcial do segundo recurso e desprovimento do primeiro apelo (TJRJ, 9%
Camara Civel, Apelacdo Civel ne 8.137/2006, rel. Des. Roberto de Abreu e Silva). Curiosamente, a
indenizag¢do foi concedida a titulo de dano moral, veja-se: “Em tais circunstancias, comprovado
o dano da autora e a ocorréncia da falta de cuidado da ré para o fato a configurar a perda da chance
€ ndo a causa principal e determinante da conseqiiente perda da visdo, impde-se a responsabilidade
mitigada da r¢ a titulo de reparacdo dos danos morais em R$ 10.000” [Grifos nossos] apud CAVA-
LIERI FILHO, Sergio. Obra Cit., p. 78-79.

TITULO DE CAPITALIZACAO PAGO E NAO CADASTRADO - TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. Hipétese na qual o autor adquiriu titulo de capitalizacdo, que foi pago em 08/05/2002.
Entretanto, ndo recebeu o titulo e, ao consultar a central de atendimento da Federal Capitalizagio
S/A, segunda ré, verificou que ndo havia titulo em seu nome e CPF. Assim, resta caracterizada a
falha no servico. E caso de inadimplemento contratual, ¢ responsabilidade das rés pela inexecugdo do
ajuste. A abrangéncia do artigo 403 do CC ndo autoriza a reparagdo do dano remoto, o que ocorreria
se levado em conta o valor do prémio que poderia ser obtido. A chamada teoria da perda de uma
chance, em caso como o dos autos, deve ser equacionada dentro da reparacio do dano moral,
e sua carga lateral punitiva. Admitido que a ré pudesse sair livre da situagdo, apenas devolvendo o
valor aplicado, seria ofensa a dignidade de todos os consumidores que, como o autor, fazem a sua fé
na sorte. (TRF-2* Regido - Ap. Civ. 2003.51.10.001761-6 — Rel. Des. Guilherme Couto — Publ. em
5-5-2006). [Grifos nossos]

RESPONSABILIDADE CIVIL - COLETA E ARMAZENAMENTO DE CELULAS-TRONCO -
AUSENCIA DE PREPOSTO DA EMPRESA NO MOMENTO DO PARTO. Se os pontos que se
pretendia demonstrar com a producdo de novas provas podiam ser averiguados através dos docu-
mentos que instruiram a inicial, mostra-se desnecessaria sua realiza¢do, inocorrendo, portanto, cer-
ceamento de defesa. Considerando que as células-tronco sdo o grande trunfo da medicina moderna
no tratamento de inimeras patologias consideradas incuraveis, nao se pode dizer que a auséncia da
ré no momento do parto, com a perda da inica chance existente para a coleta desse material, trata-se
de um simples inadimplemento contratual. Havendo desperdicio da tinica chance existente para a
coleta das células-tronco por culpa exclusiva da ré, que foi negligente ao deixar de encaminhar
preposto qualificado para a coleta no momento oportuno, evidente se mostra o dano moral
suportado pelos autores diante da frustracio em ampliar os recursos para assegurar a satde
de seu primeiro filho. (TJ-PR - Ap. Civ. 401.466-0 - Acérddo COAD 121952 - Rel. Des. Ronald
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que se nos parece, mais se aproxima de uma derivagdo do conceito de dano.
Para Raimundo Simdo de Melo?!, a natureza juridica da perda de uma chance
estaria entre o dano emergente ¢ o lucro cessante, ndo sendo um nem outro. O
autor entende que a perda de uma chance seria uma terceira espécie intermediaria
de dano, também nao se confundindo com o dano moral. O dano emergente seria
uma efetiva e imediata diminuig¢@o no patrimonio da vitima, enquanto que o lucro
cessante seria o que o ofendido razoavelmente deixou de lucrar, sendo certo que,
em ambos 0s casos, a vitima teria um juizo de certeza do dano aguardado e nio
de probabilidade como na situagdo que envolve perda de uma oportunidade. Ja
o dano moral provém de abalo psiquico, situagdo vexatdria, ofensa a honra ou a
dignidade em alguma coisa se igualando a perda de uma chance, mas dela tam-
bém diferindo em alguns aspectos.

Sérgio Savi¥, por sua vez, considera a perda de uma chance como su-
bespécie de dano emergente. Afirma que a oportunidade deve ser tida como in-
corporada ao patrimonio anterior do sujeito que sofre a lesdo e, sendo assim,
insere a perda de uma chance no conceito de dano emergente, o que extingue o

Schulman - Publ. em 1-6-2007) [Grifos nossos]

SORTEIO - EXCLUSAO DE PARTICIPANTE - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE -
DANO MORAL CONFIGURADO. Nio tendo o requerido comprovado a existéncia de fato ex-
tintivo do direito da autora em participar da segunda fase do sorteio por ele promovido, necessario o
reconhecimento do dano extrapatrimonial, face a frustragao em participar do sorteio objeto desta de-
manda. Aplicavel, ao caso, a Teoria da Perda de uma Chance. (...) (TJ-RS - Ap. Civ. 70.020.549.648
— Acérdao COAD 124762 - Rel. Des. Umberto Guaspari Sudbrack - Publ. em 4-3-2008) [Grifos
nossos|

DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO MEDICO-HOSPITALAR MUNICIPAL - TEORIA
DO RISCO ADMINISTRATIVO.(...) Laudo pericial conclusivo no sentido de que houve nexo de
causalidade, o que se confirma diante do conjunto probatério, ndo tendo o municipio se esfor¢ado
para demonstrar que agiu adequadamente na realizagdo do exame causador do dano.(...) Orientagdo
predominantemente em matéria de falha médica ou hospitalar. Aplicagdo da teoria da perda de
uma chance. Precedentes do STJ. Configuragdo dos danos moral, estético e material, este, no to-
cante ao lucro cessante. (TJ-RJ- Ap. Civ. 2008.001.20957 — Rel. Des. Custodio Tostes — Julg. em
6-8-2008) [Grifos nossos]

ADVOGADO - RESPONSABILIDADE CIVIL - OBRIGACAO DE MEIO - TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. (...) A denominada “teoria da perda de uma chance”, de inspira¢ao francesa,
empresta suporte juridico para indenizagdes em caso de frustracdo de demandas judiciais devido ao
desleixo profissional de advogados lenientes, contanto que estejam configuradas, de modo preciso,
a seriedade da probabilidade dos ganhos e sua relagdo de causalidade direta com os atos desidiosos.
A luz da “teoria da perda de uma chance”, que elastece os contornos dos lucros cessantes,
o atendimento do pleito indenizatdrio esta adstrito ndo apenas a comprovagdo de que os servigos
advocaticios deixaram de ser prestados segundo pardmetros razoaveis de qualidade. Exige também
a comprovagdo de que o autor da demanda efetivamente titularizava os direitos pleiteados e que a
repulsa judicial derivou das faltas técnicas atribuidas aos servigos advocaticios. (TJ-DFT- Ap. Civ.
20040111230184 — Rel. Des. Jaime Eduardo Oliveira — Publ. em 26-7-2007) [Grifos Nossos]
310bra Cit.

32Qbra Cit., p. 102 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Obra Cit., p. 77.
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problema da certeza do dano. Portanto, a indenizagdo da perda de uma chance
ndo ¢ concedida pela vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de
conseguir essa vantagem.

Rafael Peteffi** denomina “dano final” a perda da vantagem esperada
pela vitima, sendo que esse dano final nao ¢ passivel de indenizagdo “tendo em
vista que a conduta do réu, nos casos de perda de uma chance, nunca se caracte-
riza como uma condicdo sine qua non”. Esse autor ensina que sobre a perda de
uma chance existem duas correntes doutrinarias acerca da sua natureza juridica.
A primeira, majoritaria na Franga e defendida por Georges Durry e Frangois
Chabas tem a perda de uma chance como um conceito especifico de dano “tendo
em vista que o processo aleatorio em que se encontrava a vitima foi interrompido
em momento anterior ao seu estagio derradeiro™*. A segunda estaria estruturada
no conceito de causalidade parcial em relagdo ao dano final, ou seja, como uma
mitigagdo do nexo causal.

Fernando Noronha®® divide a teoria da perda de uma chance em duas
modalidades: (1) “frustracdo da chance de obter uma vantagem futura” e (2)
“frustra¢@o da chance de evitar um dano que aconteceu”, essa ultima subdivide-
se em (2.1.) “perda de uma chance de evitar que outrem sofresse prejuizo” e a
“perda de uma chance por falta de informagdo”. Defende que a natureza da chan-
ce perdida, em qualquer dessas espécies, seja de dano auténomo e distinto dos
“eventuais beneficios esperados”, com o que discorda Peteffi.

Para Rafael Peteffi da Silva, “a necessidade de arquitetar presungdes
para provar o nexo de causalidade entre a conduta do réu e o dano final ocorre
exatamente pela impossibilidade de se admitir um dano autonomo e indepen-
dente consubstanciado nas chances perdidas™® como, por exemplo, se um mé-
dico comete um inescusavel erro técnico aumentando os riscos de morte para
0 paciente e, mesmo assim, ele se recupera e vive saudavelmente, ndo ha dano
indenizavel.

Entretanto, apesar de ser grande a polémica sobre a natureza juridica
da perda de uma chance e de ndo haver unanimidade na doutrina, acredita-se ser
ela uma derivacdo do conceito de dano, assim como ocorreu com o dano moral.
O CC de 1916 restringia o conceito de dano ao dano material. Evolui-se. Agora
jé € pacifica a existéncia do dano moral na seara do CC de 2002, assim como o
dano estético. E nessa evolugdo que se encaixa a perda de uma chance. Trata-se
de derivag@o de um conceito amplo que é o dano.

3Q0bra Cit., p. 104.

*#Qbra Cit., p. 106.

*Direito das Obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v.I11L, p. 683 apud PETEFFI DA SILVA, Rafael.
Obra Cit., p.107-108.

*Qbra Cit., p.109-110.
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5 PREVISAO LEGAL

Clovis do Couto e Silva entendia que o art. 159, do CC de 1916 conti-
nha uma clausula geral semelhante a do art. 1.382 do Codigo Civil francés. No
entanto, o desenvolvimento da teoria da perda de uma chance no Brasil restou
engessado pelo fato de que a nossa legislagdo enumerava casuisticamente os
bens protegidos (arts. 1.537 a 1.554), o que limitara a criacdo de novas espécies
de reparagdo’’ e seria um entrave ao reconhecimento da aplica¢do da perda de
uma oportunidade.

Atualmente, a CF de 1988 ¢ 0 CC de 2002 contém dispositivos que efe-
tivamente abrigam a perda de uma chance, sdo eles: art. 5°, V, da CF; arts. 186,
402,927, 948 ¢ 949, do CC. A analise de tais enunciados leva-nos a concluir que
se fixou uma “clausula geral de responsabilidade pela indenizacdo de qualquer
espécie de dano™®, o que confirma a nossa tese de que a perda de uma chance
nada mais ¢ do que uma derivacdo do conceito de dano.

6 CASUISTICA: “SHOW DO MILHAO”, “FALHA NA PRESTACAO
DE SERVICOS PELOS CORREIOS” E O “DESVALORIZACAO DAS
ACOES”

Abordar-se-a, primeiramente, o caso do “Show do Milhdao”, um pro-
grama televisivo que tinha como tema central o oferecimento do prémio de R$
1.000.000,00 aquele candidato que acertasse todas as respostas das perguntas
formuladas pelo apresentador.

Na primeira versdo — pela qual ha interesse — o programa possuia trés
rodadas mais uma pergunta final. A primeira com 5 perguntas, valendo mil re-
ais cada uma. A segunda, de 5 perguntas valendo dez mil reais cada uma. A
terceira, de 5 perguntas de cem mil reais cada uma. A Gltima pergunta valia R$
1.000.000,00, dai o nome do programa.

No caso que se analisara, a candidata respondeu a todas as perguntas de
forma correta, exceto a final que se absteu de responder, cumulando os valores do
prémio de cada uma delas. Quando a candidata contava com R$ 500.000,00, ela
poderia “parar de jogar”, apds lhe ser apresentada a pergunta final e as respectivas
alternativas, e levar os R$ 500.000,00 para casa ou, entdo, “continuar no jogo” e
tentar ganhar o prémio final de R$ 1.000.000,00. A candidata resolveu “parar de
jogar”, levando os R$ 500.000,00 para casa. No entanto, a pergunta final formu-
lada era “aparentemente” sem resposta, o que realmente foi confirmado em juizo,

YCOUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. O conceito de dano..., 1997, p. 222 apud PETEFFI DA
SILVA, Rafael. Obra Cit., p. 16.
BExpressao utilizada por Raimundo Simao de Melo no artigo ja citado.
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demonstrando a ma-fé da empresa realizadora do programa televisivo.

A “pergunta do milhdo” referia-se ao percentual relativo a direito dos
indios sobre o territorio brasileiro consignado na Constitui¢ao Federal. A respos-
ta apresentava como alternativas 22%, 2%, 4% ou 10%. No entanto, nenhuma
dessas respostas encontra guarida na Carta Magna. A candidata afirmou, na peti-
¢do inicial, que optou por ndo responder a pergunta final por ser ela “irrespondi-
vel”, preferindo ficar com o que era mais seguro no momento.

Nesses termos, a candidata ingressou com agdo de indenizagio por da-
nos morais ¢ materiais, no valor de R$ 500.000,00, contra empresa do grupo
econdmico realizador do “Show do Milhdo”. Em primeiro e em segundo grau,
sagrou-se vencedora em rela¢do aos danos materiais. No entanto, em sede Recur-
so Especial, o STJ reformou a decisdo do TJ da Bahia para corrigir o critério de
quantificagdo dos danos decorrentes da chance perdida.

O STJ entendeu que o valor de R$ 125.000,00 melhor traduzia a quan-
tificagdo da perda de oportunidade da autora no caso em questdo. Estabeleceu o
Superior Tribunal, que embora a candidata tenha transcorrido um percurso bri-
lhante no programa nao seria razoavel afirmar que ela responderia a ultima per-
gunta corretamente, ante a dificuldade progressiva do programa e a instabilidade
emocional gerada pelas circunstancias. O juizo ndo seria de certeza e sim de
probabilidade. Nesse diapasiao, considerou que ¥4 (um quarto) seria a “probabili-
dade matematica” de a candidata lograr éxito na resposta de uma pergunta com
quatro alternativas. Sendo assim, concluiu que o valor adequado era o referente
a 25% do pleiteado®.

Em que pese ndo merecer ser acatado o valor fixado em primeira e se-
gunda instancia correspondente a integralidade da oportunidade perdida “como
se a vitima ndo estivesse em um processo aleatorio e como se fosse absolutamen-
te certo que esta acertaria a questdo”™, acredita-se que o quantum do STJ deveria
ser aumentado. Vejam-se os motivos.

O primeiro deles, apontado por Rafael Peteffi*!, da-se ao fato de que a

$Processo REsp 788459 / BA RECURSO ESPECIAL 2005/0172410-9 Relator(a) Ministro FER-
NANDO GONCALVES (1107) Orgdo Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento
08/11/2005 Data da Publicagao/Fonte DJ 13/03/2006 p. 334

Ementa RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMU-
LADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE.

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

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

Y“PETEFFI DA SILVA, Rafael. Obra Cit., p. 202.

#1dem, p. 203.
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“probabilidade matematica” de acerto fixada em 25% ou Y ndo foi condizente
com o caso concreto, sendo certo que “mesmo uma crianga em tenra idade ou
amental, teria, matematicamente, ao menos 25% de chances de acertar a derra-
deira pergunta do programa televisivo”. Como a vitima demonstrou ao longo
do programa um elevado conhecimento enciclopédico, as chances de ela acertar
deveriam ser maiores do que a de qualquer um do povo. Levando-se em conta
o fato de que a candidata ja tinha acertado todas as perguntas do programa até
entdo, tal quantificagdo merece criticas.

Outra critica pertinente revela-se no fato de que como no caso em tela
o valor pleiteado seria o de R$ 500.000,00 e tendo em conta se tratar de “proba-
bilidades”, o Superior Tribunal de Justica poderia ter se valido, analogicamente,
da tabela utilizada pelo programa “Show do Milhdo” para os casos em que o(a)
candidato(a) “erra”. Considerando-se o valor pleiteado (R$ 500.000,00) pela
candidata, o valor do “prémio” para quem erra uma questdo com esse peso ¢ de
R$ 200.000,00 , o que equivaleria a 40% do valor que a pessoa ja tinha acumula-
do até entdo. Veja-se a tabela abaixo:

Prémios. Primeira versdao

Acertar Parar Errar
1 RS 1 mil R$ 500 PERDE TUDO
2 RS 2 mil R$ 1 mil R$ 500
3 RS 3 mil R$ 2 mil RS 1 mil
4 RS 4 mil R$ 3 mil RS 1.500
5 RS 5 mil R$ 4 mil RS 2 mil
6 R$ 10 mil R$ 5 mil R$ 2.500
7 R$ 20 mil R$ 10 mil RS 5 mil
8 R$ 30 mil R$ 20 mil R$ 10 mil
9 R$ 40 mil R$ 30 mil R$ 15 mil
10 R$ 50 mil R$ 40 mil R$ 20 mil
11 R$ 100 mil R$ 50 mil R$ 25 mil
12 R$ 200 mil R$ 100 mil R$ 50 mil
13 R$ 300 mil R$ 200 mil R$ 100 mil
14 RS 400 mil R$ 300 mil R$ 150 mil
15 R$ 500 mil R$ 400 mil R$ 200 mil
16 R$ 1 milhdo R$ 500 mil PERDE TUDO

Nao se argumente que ela estava concorrendo a questdo de um milhdo
em que se houvesse erro, a candidata perderia tudo. Nesse caso, se chegaria ao
extremo de afirmar que 25% ou 40% de zero ¢ zero e ndo seria devida indeni-
zacdo alguma. Destarte, impossivel aplicar a analogia com os valores ou a falta
deles estabelecidos para a pergunta final.
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Pelo exposto, conclui-se que embora a indenizagdo pela perda de uma
chance, nesse caso, ndo devesse representar a integralidade do prémio ante a
incerteza de que se a Gltima pergunta formulada a candidata teria a resposta cor-
reta, também ndo ¢é razoavel fixa-la, como fez o STJ, em 25% levando-se em
consideracdo o simples e isolado fato de que a “probabilidade matematica” de
qualquer acertar a questdo com quatro alternativas seria a mesma. Tal critério
adotado ndo foi razoavel para o caso concreto, seja porque considerado de forma
isolada foi injusto com a candidata que demonstrara até aquele momento ser pes-
soa com conhecimentos gerais diferenciados, adotando-se o padrdo do homem
médio, seja porque a propria sistematica do “show” conferia 40% do valor do
prémio ou R$ 200.000,00 a quem errasse uma questao valendo R$ 500.000,00 —
valor pleiteado em juizo.

O segundo caso a ser considerado ¢ o da empresa Artcon Limpeza Ltda
em face da Empresa Brasileira de Correios ¢ Telégrafos. A primeira empresa
perdeu a oportunidade de sagrar-se vencedora em licitacdo pelo atraso da ECT
na entrega dos documentos enviados por SEDEX. A Artcon visava participar da
Tomada de Pregos promovida pelo BANRISUL, para contratagio de servigos de
limpeza e conservagao da agéncia bancaria, ¢ foi impedida pelo atraso na entrega
dos documentos necessarios a habilitagdo.

O Relator do recurso, o Desembargador Federal Guilherme Couto de
Castro, do Tribunal Regional da 2°. Regido considerou que “a hipdtese de falha
no servico, expressamente reconhecida pela ECT, que ensejou a eliminag@o da
Autora do procedimento seletivo, amolda-se & denominada ‘perda de uma chan-
ce’, na qual deve ser fixado um valor a titulo de reparagdo pela oportunidade
inutilizada, sem olvidar do necessario carater punitivo”.*

Efetivamente, restou comprovado nos autos que a proposta da empresa

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ECT. ENTREGA DE SEDEX. ENVIO DE DOCUMENTOS
PARA HABILITACAO EM LICITACAO. PERDA DE UMA CHANCE. ISENCAO DE CUS-
TAS.

1. Acdo de reparac@o de danos decorrentes da inabilitagdo da pessoa juridica em procedimento lici-
tatorio, pelo atraso no envio dos documentos, via SEDEX. Julgado procedente em parte o pedido,
somente a ECT interpds apelagdo, insurgindo-se contra a condena¢do em danos morais.

2. Nao contestada a falha do servigo prestado pela ECT, a responsabilidade ¢ objetiva, nos termos do
art. 14 da Lei n.° 8.078/90. O fato de nio ter participado da tomada de pregos, para a qual havia
remetido os documentos com a antecedéncia necessaria, caracteriza a “perda de uma chance”
passivel de compensag¢do. Havia, in casu, chances concretas da autora sagrar-se vencedora da
licitagfio. O valor de R$ 3.800,00 fixado pela sentenga mostra-se razoavel, sem importar enriqueci-
mento indevido e suficiente ao aspecto punitivo necessario. (grifos nossos)

3. Consoante entendimento do STF, a ECT ¢ isenta do recolhimento de custas, nos termos do art. 12
do Decreto-Lei n.° 509/69.

4. Apelagao parcialmente provida. (TRF 2% Regido, AC - Apelagdo Civel —410871/RJ, processo n°:
2004.51.01.016149-4, Sexta Turma, unanime, D.E. 13/04/2009, p. 136, Rel. Des. Fed. Guilherme
Couto).
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Artcon era inferior aquela sagrada vencedora na licitagdo. Sendo assim, o juiz
de primeira instancia entendeu por suficiente a fixacdo da indenizagdo em R$
3.800,00 para um contrato que envolvia o lucro calculado em R$ 16.913,40, ou
seja, a indenizacdo equivaleu a aproximadamente 22% do valor do prejuizo.

Toma-se emprestado o mesmo raciocinio desenvolvido para criticar o
valor da indeniza¢ao no caso do “Show do Milhdo”. Argumentou-se, naquele
contexto, que qualquer pessoa, mesmo um amental, teria 25% de chances de
acertar a pergunta, o que nao era o caso da candidata que demonstrou vasto co-
nhecimento enciclopédico no decorrer do programa, razao pela qual a decisdo do
STJ ficou aquém do justo, do razoavel ¢ do proporcional.

Aqui, argumenta-se analogicamente: se, por exemplo, tivessem partici-
pado dez concorrentes na licitacdo, poder-se-ia dizer que a chance de a Artcon
ser vencedora seria uma em cada dez*. Mas, ndo foi esse o desfecho do caso
pratico. Concretamente, provou-se que se a Artcon houvesse concorrido, ela te-
ria sim vencido a tomada de precos, considerando-se apenas o critério “menor
prego”. Portanto, na situacdo, a indenizagio fixada em tdo somente 22% do valor
do prejuizo mostra-se exigua, afinal a chance de que a Artcon teria de vencer
comprovadamente mostrou-se superior a chance das demais empresas.

Cré-se que a indenizagdo fixada ndo deveria ser menor que 50% do
valor do contrato: R$ 8.456,70. Nesse sentido, existem autores como Sérgio Ca-
valieri Filho que consideram que a perda de uma chance s6 deve ser indenizada
se a probabilidade de sucesso for superior a cinquenta por cento*. Por equidade,
se a chance perdida tem que ser séria, real e efetiva, a indenizagao tem que adotar
0 mesmo critério e a mesma rigidez.

Passa-se a analise do caso da desvalorizagdo das agdes, o qual teve sua
indenizacdo fixada de forma louvavel pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul.

#Consideracao hipotética ja que ndo se tem acesso aos dados concretos dessa licitagao.
“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra Cit., p. 75: “Nao se deve, todavia, olhar para a chance como
perda de um resultado certo porque ndo se tera certeza de que o evento se realizara. Deve-se olhar
a chance como a perda de uma possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano;
devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se sdo
ou nio relevantes para o ordenamento. Essa tarefa ¢ do juiz, que sera obrigado a fazer, em cada
caso, um prognostico sobre as concretas possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado
favoravel. A perda de uma chance, de acordo com a melhor a melhor doutrina, s6 sera indeniza-
vel se houver a probabilidade de sucesso superior a cinqiienta por cento, de onde se conclui que
nem todos os casos de perda de uma chance serio indenizaveis”. E continua o autor a comentar
sobre a fixa¢do da indenizagdo na perda de uma chance nos seguintes termos: “A indenizagdo, por
sua vez, deve ser pela perda da oportunidade de obter uma vantagem e nao pela perda da propria
vantagem. Ha que se fazer a disting@o entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. A
chance de vitoria tera sempre valor menor que a vitoria futura, o que refletira o0 montante da indeni-
zagdo”. (grifos nossos)
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Trata-se de apelagao interposta por Cora Brum Coelho em face do Ban-
co Santander Meridional. O relatério diz que, de acordo com a inicial, a autora
era proprietaria de agdes, as quais tinham como origem o Banco Meridional do
Brasil S.A., do qual o banco réu foi o sucessor. Tais acdes estavam livres. Con-
tudo ao tentar vendé-las, a autora tomou conhecimento que o banco efetuara o
bloqueio de 44.281 agdes PN. Pediu administrativamente o desbloqueio, sem
éxito. Ingressou em juizo e a ac¢ao foi julgada procedente, cuja sentenga transitou
em julgado em 11/05/2009. A autora pdde entdo vender as aludidas a¢des em
14/05/2009%.

Entretanto, a autora suportou um prejuizo, com o bloqueio injustificado
das agdes, consubstanciado em perda de uma chance, pois quando teve interesse
na venda das agdes, em fevereiro de 2008, receberia R$ 10.502,14, em virtude
do bloqueio indevido, com a venda ocorrida em maio de 2009, recebeu apenas
R$ 5.728,44.

Segundo o voto do Relator, o ajuizamento da aludida ag@o declaratéria
postulando a liberag@o das agdes ja para fins de alienagdo em bolsa, demonstra
que esta sempre foi a intengdo da autora. Que, alias, o fez tdo logo obteve sen-
tenga favoravel. O transito em julgado daquela acdo ocorreu em 11/05/2009 ¢ a
venda foi concretizada em 14/05/2009.

Por decisdo unanime, fixou-se o valor da reparagdo do dano em R$
4.773,70, exatamente o correspondente entre o valor que a autora receberia pelas
acdes em fevereiro de 2008 e o valor pelo qual ela efetivamente vendeu as a¢des
em maio de 2009. Entende-se que foi feita justica no caso em tela, pois se tivesse
vendido as ac¢des na data em que pretendia, a autora ndo teria experimentado o
prejuizo causado Unica e exclusivamente por ato arbitrario do banco. Conclui-se
que a perda de uma chance pode ter um critério de quantificagio minimamente
objetivo em que pese as peculiaridades do caso concreto.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em conta as ponderagdes realizadas no presente artigo,
conclui-se que a perda de uma chance ¢ um dano experimentado por alguém, em
razdo de um ato ilicito ou de um inadimplemto contratual, em que se impede a
possibilidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

$SEMENTA: ACAO DE INDENIZACAO. BLOQUEIO DE ACOES. PRETENSAO DE VENDA.
PERDA DE UMA CHANCE. Bloqueio injustificado de agdes tituladas pela apelante. Questdo deci-
dida. Pedido de indenizagdo por perda de oportunidade de venda em bolsa de valores com cotagio
superior a atual. Prejuizo comprovado. Art. 186 do CC/2002. A¢ao procedente. Deram provimento.
(TIRS, Apelagdo civel n°. 70034654871, Comarca de Porto Alegre, 19*. Camara Civel, unanime,
D.E. 22/03/2010, Rel. Des. Carlos Rafael dos Santos Junior)
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Por advir de um ato ilicito ou de um inadimplemento contratual, a perda
de uma oportunidade pode ser considerada como uma das fontes das obriga-
goes.

A chance perdida tem que ser real, efetiva e séria, afinal a teoria da per-
da de uma chance néo significa o abrigo ao dano hipotético. Nela, existe um dano
efetivamente experimentado, mas entendido ndo como ter deixado de alcancgar
um determinado resultado, mas sim ser privado de, a0 menos, tentar atingi-lo.

Considerando que a vida ¢ feita de oportunidades, se o ordenamento
juridico desconsiderar a importancia que a perda de uma chance pode causar
na vida do ser humano, ele estara sendo injusto. O passado ndo retroage, pode-
se tentar conserta-lo, mas o que poderia ter sido, nunca mais sera exatamente
daquela maneira. Cada segundo na vida ¢ diferente do segundo anterior e sera
diferente do segundo posterior.

A natureza juridica da perda de uma chance ¢ controversa. A jurispru-
déncia, muitas vezes, reconhece a aplicagdo da teoria, mas fixa a indenizagdo
como se fosse lucro cessante ou dano moral, o que acaba por confundir ainda
mais o instituto. Ao passo que a doutrina ¢ vacilante. Ha correntes em varios
sentidos: (1) espécie intermediaria entre o dano emergente e o lucro cessante,
(2) subespécie de dano emergente, (3) concepgao mitigada do nexo causal ¢ (4)
ampliac¢ao do conceito de dano. Defende-se que seria uma derivag@o do conceito
do dano, o qual se encontra em constante evolugao.

No que se refere a quantificagdo, analisou-se a casuistica e se concluiu
que a razoabilidade do julgador e os dados fornecidos pelo caso concreto podem
ajudar a fixar critérios minimamente objetivos para a indenizag@o. A analise das
probabilidades estatisticas de sucesso nao pode ser descartada, justamente por
ser uma ciéncia exata contribui com a fluidez das indenizagdes. O principal ob-
jetivo, da teoria da perda de uma chance, ¢é trazer mais justica ao ordenamento
juridico, o qual ndo pode deixar & margem a importancia que uma oportunidade

perdida pode ter na vida de cada um de nos.
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CRITICAL CONSIDERATIONS ON THE QUANTIFICATION OF THE
LOSS OF A CHANCE TO CASUISTRY

ABSTRACT: It aims to make evaluations on the criteria of quantification of the
loss of a chance through the case studies. It analyzes the theory is considering
cases with significant legal repercussions, such as the “Million-Dollar Show”,
the “failure to provide services by mail” and the “devaluation of the shares”.
The theory of loss of an opportunity will be considered as an obligatory form
of defaulting. It aims to demonstrate that the lost chance must be compensated
with the use of reasonable and objective standards and not only be compensated
averagely.

KEYWORDS: Civil Law. Default obligatory. Liability. Loss of a chance. Quan-
tification.
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CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA CUANTIFICACION DE
LA PERDIDA DE UNA OPORTUNIDAD A LA LUZ DE LA CASUISTI-
CA

RESUMEN: Esta investigacion busca tejer evaluaciones sobre los criterios de
cuantificacion de la pérdida de una oportunidad, por intermedio de estudio de
casos concretos. Analiza la teoria considerandose casos con repercusion juridica
relevante, tales como el “Show do Milhdo”, o de la “falla en la prestacion de
servicios por los correos” y de la “devaluacion de acciones”. La teoria de la
pérdida de una oportunidad sera examinada como una de las formas del incum-
plimiento obligatorio. El objetivo es demostrar que la pérdida de la oportunidad
se debe indemnizar con el uso de normas razonables y objetivas y no soélo ser
indemnizada medianamente.

PALABRAS CLAVE: Derecho civil. Incumplimiento obligatorio. Responsabi-
lidad civil. La pérdida de una oportunidad. Cuantificacion.
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