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A RESPONSABILIDADE CIVIL ADVINDA DA PERDA DE UMA CHANCE
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Trata-se de comentario a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n° 788549-BA, Quarta Turma, relator ministro Fernandes Gongalves, DJ
13/03/2006, p. 334, de cuja ementa se extrai:

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

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas,
pela televisdo, sem viabilidade légica, uma vez que a Constituigao
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestagao 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.

No caso, a autora da ac¢éo havia participado do programa televisivo “Show do Milhdo”,
que consistia em um concurso de perguntas e respostas cujo prémio maximo era um
milhao de reais em barras de ouro. Esse valor seria repassado ao participante caso ele
respondesse corretamente as perguntas feitas pelo programa.

Todas as questdes direcionadas a autora foram respondidas satisfatoriamente, exceto
a ultima indagagéo (pergunta do milhdo). A autora preferiu ndo responder a essa ultima
pergunta para salvaguardar a premiag&o ja acumulada de R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais), ja que, caso a respondesse incorretamente, perderia o valor ja conquistado.

Contudo, na concepgéo da autora, a empresa BF Utilidades Domeésticas Ltda. agiu
de ma-fé ao elaborar uma pergunta sem resposta. Assim, propds agéo de pagamento
por danos materiais do quantitativo equivalente ao valor correspondente ao prémio
maximo, nao recebido, e danos morais pela frustragdo de sonho acalentado por longo
tempo.
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Em primeira instancia, a autora teve éxito. Para o magistrado, a pergunta foi mal
formulada, pois deixou a entender que a resposta correta estaria na Constituigdo
Federal, quando em verdade foi retirada da Enciclopédia Barsa. Concluiu que a pergunta
realmente era irrespondivel e, consequentemente, condenou a ré ao pagamento de
quinhentos mil reais a titulo de vantagem esperada.

Houve interposigéo de recurso de apelagao, mantendo o Tribunal de Justica da Bahia
a decisao primeva. A seguir, foi aviado o recurso especial por suposta violagdo ao art.
1.059 do Cddigo Civil de 1916 sob a fundamentagao de que a chance de a autora
responder a pergunta era de 25%, ja que eram quatro o numero de assertivas.

Ao analisar o recurso, o relator Fernando Gongalves asseverou que a conduta da ré
fez com que a autora perdesse a oportunidade de ganhar o prémio maximo. Assim,
ponderou sua analise com base na teoria da perda de uma chance.

A teoria da perda de uma chance representa a perda de uma oportunidade esperada
por um individuo que se encontrava em um processo aleatério que foi totalmente
interrompido pela conduta de outrem, impedindo-o de auferir a vantagem esperada.
A referida teoria também se aplica aos casos em que a vitima teve suas chances
diminuidas. E a perda de uma chance de angariar determinado resultado ante a
conduta lesiva de alguém.

Por exemplo, o fato de um advogado néo interpor, de forma tempestiva, um recurso
de apelagdo automaticamente levara ao ndo conhecimento deste, o que implicara
perda para o cliente. Da mesma forma, o fato de um atleta n&o ter participado de
determinado campeonato esportivo ou de um pintor n&o ter apresentado seu trabalho
em determinada exposi¢ao, porque os respectivos agente e empresario nao realizaram
a inscrigdo em tempo habil, configura perda de uma chance. Constituem ainda casos
de perda de uma chance: a falta de diagnéstico feito por um médico levando o paciente
a ter menos chances de cura; o estudante que ndo consegue prestar 0 exame de
vestibular; o concursando que deixa de realizar 0 exame oral por causa do sistema de
transporte. S&o, portanto, inUmeras as situagdes que podem levar a perda da vantagem
esperada, que nao necessariamente tera um resultado danoso final.

Esse dano advindo da perda de oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo foi ignorado pelo Direito durante muito tempo por ndo se poder afirmar, com
certeza absoluta, que, sem o ato do ofensor, a vantagem seria obtida. E que a doutrina
ortodoxa sempre pautou sua analise pela necessidade de um dano final, ignorando a
existéncia de um dano diverso da vantagem esperada. (SAVI, 2006, p.4).

Ainda hoje, por mais que a teoria possua certo respaldo doutrinario e jurisprudencial,
a sua aceitagdo ainda é limitada por essa especificidade quanto a certeza do dano.
Apura-se um dano acerca de uma vantagem esperada, de uma oportunidade que se
pretendia, mas de algo que ndo chegou a seu ponto derradeiro.
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E, como “[...] aquilo que ndo aconteceu ndo pode nunca ser objeto de certeza absoluta”
(BOCCHIOLA apud SAVI, 2006, p. 1), tem-se a incerteza da teoria da perda de uma
chance. E que se trata da perda da vantagem e néo do fato danoso em si (dano final).
A perda da vantagem esperada representa uma situagao hipotética, materializada no
dano final, que se sucedera conforme o processo aleatorio. S6 que esse processo pode
ser interrompido devido a uma causa externa e, consequentemente, impde a vitima a
perda de uma vantagem. (SILVA, 2009).

A prova quanto a essa perda da vantagem é feita por meio de estimativas e
probabilidades, que apresentam certos graus de precisdo, dado o avango tecnolégico
gue a sociedade vem vivenciando. Assim, a ciéncia juridica tem aceitado esse método
para promover a analise e aplicar a teoria da perda de uma chance.

Nessa perspectiva, assinala Savi (2006) que "[...] hoje & possivel predeterminar,
com uma aproximagao mais que toleravel, o valor do dano que inicialmente parecia
entregue a propria sorte, a ponto de poder considera-lo um valor normal, dotado de
certa autonomia em relagéo ao resultado definitivo.” (SAVI, 2006, p. 2).

Portanto, por meio de estatistica e calculos de probabilidade, é possivel avaliar se a
chance era de fato séria e real, ndo se tratando de mera hipétese de perda ou uma
simples expectativa. Esclarece Venosa (2004) que, se a possibilidade frustrada é vaga
ou meramente hipotética, a conclusao sera pela inexisténcia de perda de oportunidade.
Isso porque a “chance” deve ser avaliada quando existe certo grau de probabilidade,
como no caso de um cavalo obter vitdrias em um determinado torneio ou de um recurso
nao interposto ser bem-sucedido. O julgador devera estabelecer se a possibilidade
perdida constitui uma probabilidade concreta, ja que a oportunidade, como elemento
indenizavel, implica a perda ou frustragdo de uma expectativa ou probabilidade
(VENOSA, 2004, p. 245).

O grau de probabilidade que ditara se a chance é séria e real vai depender dos
entendimentos a serem adotados. O direito italiano admite a indenizagao pela perda de
uma chance quando a vitima evidenciar que a probabilidade de conseguir a vantagem
esperada era superior a 50%. Caso contrario, ndo se pode afirmar que as chances
seriam sérias e reais.

Esse entendimento é adotado por doutrinadores brasileiros, dentre eles, Sérgio Savi.
Assinala o dito autor que, se néo for atingido tal patamar de 50%, o juiz deve julgar o
caso improcedente. Agora se a vitima provar que “[...] tinha mais de 50% (cinquenta
por cento) de chances de conseguir a vantagem esperada, demonstrado estara o an
debeatur, faltando, somente, quantificar esse dano (quantum debeatur)” (SAVI, 2006,
p. 102-103).

Frise-se que, para o referido doutrinador, assim como para alguns doutrinadores

italianos, a perda de uma chance constitui uma categoria de dano emergente. Sobre
essa tematica, afirma o autor que:
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[...] a0 se considerar a chance como uma espécie de propriedade
anterior do sujeito que sofre a leséo, o fato danoso nao repercute
sobre a vantagem a conseguir, mas sobre um bem, um elemento
integrante do patriménio da vitima ja existente e a ela pertencente.
(SAVI, 20086, p. 102).

Ja no Direito estadunidense, alguns doutrinadores tratam o “dano” advindo da perda de
uma chance como dano auténomo, independente, uma terceira modalidade de dano.
Outros o colocam sob a perspectiva da causalidade parcial, ou seja, a conduta do
lesador representou tdo somente causas parciais para a perda da vantagem esperada
pela vitima.

Sobre a quantificagdo do dano feito a partir da incidéncia dessa teoria da causalidade
parcial, que ocorre geralmente nos casos da perda de uma chance na seara médica,
Silva (2009) assinala que os operadores do Direito estadunidense aplicam o padrédo
more likely than not nos casos inerente ao sistema causal.

Afirma o autor que:

Caso um procedimento médico retire 51% das chances de um
paciente sobreviver, estaria identificada a existéncia do nexo
de causalidade entre a agdo do agente e o dano final (perda da
vantagem esperada) sofrido pela vitima, tornando inaplicavel,
portanto, a utilizagdo da teoria da perda de uma chance. Assim,
somente sdo verificadas agdes julgadas de acordo com o0 modelo
da teoria da perda de uma chance quando o ato do agente retira
menos de 50% das chances da vitima auferir vantagem. (SILVA,
2009, p. 141-142).

O valor da reparagao a ser pago a titulo de indenizagéo pela perda de uma chance sera
analisado tendo-se em vista a perda da vantagem esperada e ndo do dano em si, de
modo que o valor a ser pago sera sempre inferior ao valor que a vitima receberia caso
auferisse a oportunidade esperada. Isso porque a andlise pautar-se-a pela vantagem
perdida e n&o pelo eventual beneficio perdido (dano final).

Nesse caso, assevera Bocchiola que a quantificagdo do dano devera ser feita por
arbitramento, de forma equitativa pelo juiz, que partira do dano final e fara incidir sobre
este o percentual de probabilidade de obtengdo da vantagem. (BOCCHIOLA apud
SAVI, 2006, p. 103).

Ja na concepgdo de Silva (2009), que se vale dos entendimentos da doutrina
estadunidense, a chance perdida é derivada da vantagem esperada e varia conforme
esta nos casos em que a perda de uma chance se caracteriza como um dano auténomo,
independente. Nos casos em que a chance perdida ndo passe de uma parcela do dano
final, verificada por meio da utilizagdo da causalidade parcial, o autor adota a formula
proposta por Paul Speark, que pauta sua analise pelas agdes coletivas dentro da seara
médica.
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E que o autor, diferentemente de Savi, promove a divisdo da teoria da perda de uma
chance em dois grupos. No primeiro grupo, autdnomo independente, o processo
aleatério no qual a vitima se encontrava para se auferir determinada vantagem foi
totalmente interrompido pelo lesador e aquele teve sua chance perdida. Ja no segundo
grupo o processo aleatério ndo foi totalmente interrompido e tal fator representou a
perda ou diminuigdo de chances da vitima - esse seria o caso da seara médica.

Silva (2009), para explicar a quantificagdo da teoria da perda de uma chance, vale-se
do entendimento de King Jr. e Paul Speaker.

King Jr. pondera sobre quantificacdo da chance perdida valendo-se de variaveis
multiplas. Para ele, quando dois fatores aleatérios sdo combinados para a constituigdo
de um evento, a probabilidade de tal evento acontecer decresce exponencialmente.
A regra que motiva a jungao de dois ou mais fatores aleatérios pode ser descrita da
seguinte forma: a probabilidade de dois eventos ocorrerem € igual a probabilidade de
tal evento ocorrer, multiplicada pela probabilidade de ocorréncia do segundo evento,
depois de se saber que o primeiro evento de fato aconteceu. (KING JR. apud SILVA,
2009, p. 146).

A certeza de cem por cento em relagcdo ao nexo causal, como
ja evidenciado é raramente atingida. Em regra, o juiz chega
a conclusdo de que um dano foi 'consequéncia certa e direta’
de determinado ato por meio de um julgamento probabilistico.
Dessa forma, é usual que os juizes considerem que determinado
fator, quando apresenta um alto grau de probabilidade de ser
verificado (maior ou igual a noventa por cento), ndo seja incluido
no calculo do principio da conjunction. (KING JR. apud SILVA,
2009, p. 147)

Ja Paul Speaker, com base na concepgao de René Savatier, afirma que, se o dano final
ja aconteceu, deve-se perguntar qual a causa do dano final e ndo quantas chances
foram perdidas, uma vez que considerar o aumento de probabilidade de gerar um dano
como uma espécie de prejuizo autdbnomo somente faria sentido nos casos em que uma
coletividade de pessoas sofresse um determinado prejuizo. (SPEAKER apud SILVA,
2009, p. 148).

Para o autor, dentro de uma coletividade de pessoas lesionadas, é possivel separar
esse grupo que efetivamente sofreu o dano final daquele para o qual a conduta
equivocada do réu nao representou nenhum dano efetivo concedendo a reparagéo
apenas ao primeiro. Assim, seria possivel conceder uma reparagao integral para o que
o0 autor chama de verdadeiras vitimas, o que seria impossivel pela aplicagdo do método
integral. (SPEAKER apud SILVA, 2009, p. 148).

Nao cabe aqui uma analise pormenorizada da teoria da perda de uma chance, ja que
se trata tdo somente de um comentario a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Até mesmo porque, dadas a especificidade da matéria e a complexidade do tema, seria
preciso um estudo mais aprofundado para analisar todo o entorno dela, o que seria
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impossivel neste breve comentario. Por isso, limitou-se a uma breve explicagdo dessa
teoria, apenas como forma de se permear o estudo do acérdao.

Analisando-se, pois, 0 caso em tela, tem-se que nele, assim como nos demais
envolvendo a teoria da perda de uma chance, ndo ha como se afirmar de forma
absoluta que a participante do “Show do Milhdo” acertaria a questdo que Ihe fora
proposta. Assim, a analise deve-se pautar pela vantagem por ela esperada e se, de

fato, a chance perdida era séria e real.
Fazendo essa analise, o relator manifestou-se da seguinte forma:

Naespécie dos autos, ndo ha, dentro de umjuizo de probabilidade,
como se afirmar categoricamente — ainda que a recorrida tenha,
até o 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 de pardmetros regulares,
considerando o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar
que ela lograsse responder corretamente a 'pergunta do milhao’.
Isto porque ha uma série de outros fatores em jogo, dentre os
quais merecem destaque a dificuldade progressiva do programa
(refletida 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 ante
as circunstancias da indagacéo final (ha de se lembrar que, caso
o participante optasse por respondé-la, receberia, na hipétese,
de erro, apenas R$ 300,00 (trezentos reais). (GONGALVES [rel.].
STJ. Resp. n.° 788549-BA, DJ 13/03/2006 p. 334).

No entendimento do relator, as chances de a participante acertar a questao formulada
eram sérias e reais, uma vez que ela demonstrou um excepcional desempenho nas
demais perguntas que lhe foram feitas. Mas ndo se pode afirmar que ela de fato
responderia corretamente, ja que estamos trabalhando com um fato que n&o aconteceu.
Na verdade, houve uma interrupgdo nesse processo aleatério que a fez perder a
vantagem esperada: o prémio de um milhdo de reais. A questéo foi mal formulada: nos
enunciados constava que a resposta seria de acordo com a Constituicdo Federal € a
resposta tida como certa era conforme a Enciclopédia Barsa.

De fato, na analise do caso, o desempenho que a participante teve durante o programa
demonstra que ela teria chances reais e sérias de responder a questao “milionaria” caso
ela tivesse sido formulada em parametros mais bem delineados, o que ndo aconteceu e
automaticamente gerou o dever de reparar o dano, ja que tal conduta nao lhe permitiu
angariar a vantagem esperada.

A esse respeito, o relator se manifestou da seguinte forma:

Nao obstante, € de se ter em conta que a recorrida, ao se
deparar com questdo mal formulada, que ndo comportava
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resposta efetivamente correta, justamente no momento em que
poderia sagrar-se milionaria, foi alvo de conduta ensejadora de
evidente dano.

Resta, em consequiéncia, evidente a perda de oportunidade pela
recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela recorrente
como correta com aquela ministrada pela Constituicdo Federal
que nao aponta qualquer percentual de terras reservadas aos
indigenas, seja porque o eventual avango na descoberta das
verdadeiras condigdes do programa e sua regulamentacéo [...].
(GONGALVES [rel.]. STJ. Resp. n.° 788549-BA, DJ 13/03/2006
p. 334).

Contudo, essa reparagdo nao poderia ser integral, ja que estamos falando da
perda de uma chance e ndo do evento final. Essa indenizagdo deve ser analisada
dentro de um critério de probabilidade e estatistica a partir de uma percentagem de
chances que a autora teria de acertar a questdo. No caso, considerando que eram
quatro as assertivas, o relator ponderou pela divisdo do valor a titulo indenizatério de
R$500.000,00 (quinhentos mil) por quatro e chegou ao valor de R$125.000,00 (cento
e vinte e cinco mil).

Nas palavras de Gongalves (2006):

Destarte, ndo ha como conclui, mesmo na esfera da
probabilidade, que o normal andamento dos fatos conduziria
ao acerto da questdo. 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. [...]
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 questdo de mudltipla escolha com quatro itens, reflete as
reais possibilidades de éxito da recorrida. (GONCALVES [rel.].
STJ. Resp. n.° 788549-BA, DJ 13/03/2006 p. 334).

A fixagédo do valor nesse patamar, na concepgao de Silva (2009), foi baixa, ja que “[...]
a vitima demonstrou ter um conhecimento enciclopédico impressionante e, mesmo
com a complexidade da ‘pergunta do milhdo’, qualquer crianga em tenra idade ou um
amental, teria, matematicamente, ao menos 25% de chances de acertar a pergunta”
(SILVA, 2009, p. 202-203).

Ja Savi (2006) afirma que a fundamentagdo do acoérdao foi excelente. Todavia, o
caso concreto ndo representa uma chance séria e real. Isso porque o autor adota
0 posicionamento da doutrina italiana de que somente aquelas oportunidades que
atingirem patamar superior a 50% sao consideradas como reais e sérias.
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Nao obstante o entendimento do autor, ha que se vislumbrar que de fato houve chances
sérias e reais de a participante acertar a questdo ndo se podendo afirmar que ela
acertaria com certeza absoluta, mas a probabilidade era grande. A conduta lesiva da ré
na ma formulagdo da pergunta deve ser objeto de reparagao ainda que nao se atinja o
patamar de 50%, que, diga-se de passagem, € muito vago para a quantificagdo do dano.

Ademais, cada caso € um caso e com o estabelecimento desse patamar minimo,
o direito a reparagdo de muitos individuos seria ferido. A titulo exemplificativo, Silva
(2009) cita os casos de aprovagdo em determinado concurso publico ou licitagdo
publica. Neles, se, na ultima fase da prova oral ou do processo licitatério, houvesse
mais de dois candidatos ou licitantes, ainda que se configurassem chances sérias e
reais e existisse a perda da vantagem em face da conduta do agente, de acordo com
a teoria italiana, ndo se poderia conceber a aplicagao da teoria. Ora, se configurada
a seriedade da chance num patamar de 30% ou 40%, no caso de haver trés ou mais
licitantes ou concursandos, seria injusta a n&do aplicagao da teoria.

Contudo, ha de se salientar que a fundamentacao feita pelo relator foi esplendorosa.
Analisou-se pormenorizadamente cada faceta da teoria diante do caso concreto. E, no
caso da quantificagdo do dano, muito embora ela ndo tenha sido satisfatéria, houve a
demonstragdo da metodologia empregada, o que representa um avango, ja que muitos
tribunais, quando Ihe sdo submetidos casos acerca de chance perdida, ndo o fazem.

Portanto, o acérdao evidencia a aceitagdo da teoria da perda de uma chance no
ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que ha sim o dever de reparagéo
quando uma pessoa tem suas chances perdidas em razao da conduta de outrem
que interrompe o processo aleatério no qual se encontra ou quando o agente nio o
interrompe mas promove a diminui¢do da possibilidade de a vitima auferir a vantagem.
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