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Estela Aquino: Teoria da perda da chance ereparaA8A£o

A teori a daresponsabili dade CIVI| pela perda de uma chance surgiu na Franca (perte d'une chance
ada do 80 tiva deimautar responsabilidade a um medico que, ao errar um
encia da vitima.

OPINIAO

Atualmente, essa teoria possui ampla aceitacéo no

ordenamento juridico brasileiro, como uma caracterizadora de dano na esfera da responsabilidade civil,,
ainda que incerta a concretizacdo da vantagem esperada pela vitima, ficando a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia a sua aplicacdo com base na analogia com o direito comparado.

Este artigo focara principa mente na analise dos critérios de aplicacéo da teoria da perda da chance no
ordenamento juridico brasileiro, abordando também os parametros utilizados pelos tribunais para
quantificagcdo do dano.

A aplicacdo da teoria

A responsabilidade civil por perda de uma chance reconhece a possibilidade de indenizag&o nos casos
em que alguém se vé privado da oportunidade de obter uma futura vantagem ou de evitar um prejuizo,
devido a prética de um dano injusto.

A chance perdida devera ser séria e real, representado muito mais do que uma simples esperanca
subjetiva da vitima. Cabe, portanto, ao magistrado analisar a probabilidade de obtencéo do resultado
esperado com base na ciéncia estatistica.

Assim, para que se configure a responsabilidade civil por perda de uma chance, € necessario que estejam
presentes as condi¢cBes que ocasionaram a reparacdo, como o dano (perda da probabilidade séria e red),
a conduta omissiva ou comissiva do agente, e 0 nexo causal entre tal conduta e o resultado danoso.
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O ordenamento juridico brasileiro ndo regulamenta o instituto de forma expressa, porém os artigos 5° da
Constituicdo e 186 e 927 do Cadigo Civil reconhecem o direito indenizatorio da vitima em caso de
danos causados por terceiros. Assim, ndo ha como ignorar a existéncia de um dever de reparacéo nos
casos em gue a vitima perde uma oportunidade bastante razoavel de se obter uma vantagem ou evitar um
prejuizo, em razdo de um dano causado por outra pessoa.

Na hipdtese de chance séria e real, esta passa ater valor econémico e, portanto, a ser passivel de
indenizacdo. Sob esta perspectiva, € que se admite que a chance passa aintegrar o patrimonio do
individuo.

Recentemente, a Terceira Turmado STJ aplicou ateoria para condenar um advogado aindenizar sua
cliente, em cercade R$ 7 mil, por ter perdido o prazo para apresentacdo de embargos monitorios. De
acordo com o jugado, caso 0 advogado tivesse apresentado os embargos tempestivamente, a cliente
poderiater tido algum proveito — ainda que parcial ou infimo — com o seu julgamento.

E importante destacar que aindenizag3o por perda da chance jamais podera ser igual ao beneficio que a
vitima obteria se tivesse conseguido o resultado Util esperado, ja que caso aindenizacdo seja fixadaem
valor igual ao que a vitimadeixou de lucrar, o caso seria de lucros cessantes e ndo de perda de uma
chance.

Assim, para a quantificacéo daindenizacéo, o magistrado devera partir do valor do resultado Util
esperado e sobre este fazer incidir o percentual de probabilidades de a vitima obter aquel e resultado, ndo
fosse 0 ato do ofensor. Ou sgja, a chance de lucro sempre devera representar valor inferior avitéria
esperada.

Sobre o0 tema, também vale mencionar o caso do "Show do Milh&o" (REsp n° 788.459/BA), que é
considerado o leading case em matéria de responsabilidade civil por perda de uma chance no STJ

. A participante em questdo tinha acertado todas as perguntas até o momento, chegando na "pergunta do
milh&o" e acumulando, assim, R$ 500 mil até aquela etapa.

A pergunta do milh&o era a seguinte "A Constitui¢éo reconhece direitos dos indios de quanto do
territorio Brasileiro?'. Como possivels respostas, a programa apresentou quatro opgoes: (a) 22%, (b) 2%,
(c) 4% ou (d) 10%”. No entanto, a participante optou por ndo aresponder e encerrar sua participagéo,
por entender que a pergunta, daforma em que foi formulada, ndo havia como ser respondida, ja que ndo
ha na Constituicdo qualquer indicacdo ao percentual relativo as terras reservadas aos indigenas.

Em sede de acdo indenizatdria, a participante requereu a condenacdo da emissora ao pagamento de R$
500 mil, por ter perdido a chance de receber essa quantia em razdo da conduta da ré de formular uma
perguntaimpossivel de ser respondida. A sentenca julgou procedente o pedido, o que foi mantido em
segunda instancia.
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A ré, entdo, interpds recurso especial, tendo o STJ reformado a decisdo para reconhecer que as chances
de acerto da "pergunta do milh&o" seriam de 25% (R$ 125 mil), percentua que refletiriaasreais
expectativas de éxito da participante, ja que a pergunta do milh&o continha quatro alternativas de
resposta.

Nesse caso, 0 STJ aplicou corretamente os parametros para a quantificacdo do dano decorrente da perda
da chance, ja que caso aindenizacdo fosse mantida no valor de R$ 500 mil, estar-se-ia premiando a
vantagem frustrada e ndo a chance perdida pela participante.

Dessaforma, a adogéo da teoria da perda da chance exige que o julgador bem saiba analisar a seriedade
da chance perdida, sendo estaindenizavel desde que, mais do que uma possibilidade, hgja uma
probabilidade suficiente de se obter um lucro ou de se evitar uma perda. Em outras palavras, devera ser
afastada qualquer reparacao por frustracdo de esperancas subjetivas e imaginarias, eis que ndo
merecedoras de tutela.

A quantificagdo do dano em questdo devera ser feita de forma equitativa pelo julgador, com base na
andlise da probabilidade de obtencéo do resultado esperado pela vitima, o que resultara necessariamente
em um valor inferior ao do beneficio perdido.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia ja tenham delineado relevantes fundamentos a serem considerados
na analise de eventual caso concreto. Esse debate juridico é relativamente recente e ainda ensgjaem
entendimentos controversos perante os tribunais brasileiros, principalmente quanto a analise dos
parametros de quantificagéo da chance perdida. Assim, fica principalmente a cargo dos doutrinadores e
dos operadores do direito o desenvolvimento do assunto na seara da responsabilidade civil.
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