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RESUMO

Almeja-se, de forma eminentemente construtiva e académica,pestender esgotar o
assunto, contribuir para uma reflexdo sobre a responsabilidade avigrda de uma chance
na atividade médica. Primeiramente, sera realizada uma abordagma do instituto,
mediante analise da doutrina especializada, mencionando-se sua erigeotesso de
aprimoramento. Posteriormente, sera relacionada com a atividaisam&o final, busca-se
refletir que, no Brasil a teoria ainda se encontra, de certo maoddegenvolvimento lento e
gradual, contudo em continua progressao.

Palavras-chave Perda de uma chance. Indenizagao. Responsabilidade civil.

LOSS OF A CHANCE AND MEDICAL ACTIVITY:
LIABILITY OF THE POSSIBILITY?

ABSTRACT

Aims to, in an eminently constructive and academic way, withouhptieg to exhaust the
subject, contribute to a reflection on the liability for the losa ofiance. First, a history of the
institute approach will be carried out through examination of theiamed doctrine,
mentioning its origin and improvement process. Later, it will be relatetettical activity. At
the end, we try to reflect that in Brazil the theory is,still a way, in slow and gradual
development, but in continuous progression.

Keywords: Loss of a chance. Indemnity. Civil responsability.

1 INTRODUCAO

Existem diversas situagdes da vida cotidiana em que, tendo ero aistafensivo de
um individuo, alguém se vé privado da oportunidade de obter uma determinade mania
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de evitar um prejuizo. Entretanto, o dano decorrente da perda dessa dadeufura
ignorado pelo Direito durante muito tempo. Nesse interim, o desenvolvimento dos estudos das
estatisticas e das probabilidades contribuiram para que, nxtoohtelierno, pudéssemos
considerar o dano a um valor normal, dotado de certa autonomia e#o ratagesultado
definitivo.

Assim, a delimitacdo da aplicabilidade da teoria da perda delamee é importante
aspecto a ser observado neste estudo, haja vista que ndo é québguigrio que acarretara
na obrigacdo de reparar. A subsuncao dos fatos a teoria juridica demehgr os requisitos
legais para a caracterizacdo da responsabilidade civil, teeskal ainda, a necessidade de
demonstracdo de um requisito especifico, qual seja, a chance perdidaesdria e r

O presente trabalho se propugna a fazer uma andlise da r&deridaa partir de uma
profunda investigagcdo da literatura especializada, tendo sido avaiadaa devida

caracterizagao e delimitacao de seus elementos fundantes.

2 UMA ANALISE EVOLUTIVO-HISTORICA

Consoante exposicdo de Rafael Peteffi da Silva, até o sécul@Xiiylice ideologia
francesa de igualdade, liberdade e fraternidade, proveniente de ado ksdividualista e
liberal, ndo admitia a idéia de que, em algumas ocasides, um individéoregponsavel por
todos os riscos que possivelmente incidam sobre suas escolhas, uma f@Zigeepara
fazé-las.

Analisa-se que, a partir do século XX, com o surgimento do Estad, sathite-se a
existéncia de probabilidades e, por isso, aceitam o fato de incertezas serentesna vida.

Por consequéncia, as ciéncias humanas e exatas nédo deveaiastesele considera-
las. Destarte, “verifica-se uma crescente consciéncia de dglieeito, porque trata com
complexos e probabilisticos conflitos dos fenbmenos sociais, deve cansadercerteza
como parte integrante das solucdes juridicas”. (LEVIT &lutfA, 2009, p. 9).

Com isso, cogita-se uma nova categoria de dano indenizavel: a chance perdida.

Inicialmente, entendia-se que seria um dano incerto, devido a sulacdifilgirovacao
de nexo causal, porém essa questao sera discutida mais a frente.

Encontram-se estudos acerca do tema “a responsabilidade civipgreia de uma
chance”, em 1940, na ltalia, onde, sendo conceituada uma espécie dedssaote,
considerou-se gue nao se verificaria nenhuma lesdo a um direitoveulgpenas lesiona-se
um mero interesse de fato. E nessa linha de pensamento que aaliaressicomo Giovanni

Pacchhioni (1940) e Francesco Donato Busnelli (1965) encontraram diifiesl na
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identificacdo do nexo de causalidade, e chegaram a afirmar que pédesia falar de um
dano certo.

Ao concluir seu trabalho, Busnelli afirma que um pensamento contcaadadado na
Italia era bastante comum na Franca, onde a responsabilidadgosiiiliria um campo mais
abrangente (SAVI, 2009), como ja foi explicitado nos paragrafos amgriContudo, em
1966, Adriano De Cupis, em Perugia, na lItalia, vai ao encontro do en&mdifrancés. De
Cupis esclarece que a indenizacdo proveniente da chance perdidgcismaecom o fato
danoso excludente da possibilidade de vitoria.

Assim, esse autor afirma que é gerado um dano juridico a gamiomento em que
h& a ocorréncia de um fato culposo interruptivo da chance de lucro.

Ademais, a doutrina elaborada por De Cupis avanca ao inovar e classifijato em
estudo como dano emergente. Salienta que possibilidades aleatérias indeisizaveis, isto
€, nem todas as chances perdidas podem ser compensadas. Essgafénimportante
devido ao fato da existéncia de eventos que fogem do controle humametePss assim que
esse autor foi de muito valor para o desenvolvimento do tema eigspajue Sérgio Savi

afirma:

Adriano De Cupis foi, portanto, um dos autores maigortantes para a
consolidacdo da teoria da responsabilidade civik peerda de uma chance no
Direito Italiano. Reconheceu a existéncia de umodantbnomo consistente na
chance perdida, inseriu a perda de uma chance mxeito de dano emergente e
limitou a possibilidade de indenizagéo as chanéeasse reais. (SAVI, 2009, p. 12).

A posteriorido estudo de Adriano De Cupis tem-se a analise de Mauriziov Btechi
gue se ocupa de determinar o sentido juridico da palavra chance. Sérgio Savi (2009amencion
a significacao atribuida pelo autor, sendo esta: “o termo cls@griéca, em sentido juridico,

a probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda.” (SAVI, 2009, pput3 a
BOCCHIOLA).

Ao escrever seu artigo “A perda de uma chance e a certedandd em 1976,
Bocchiola determina que a perda de uma chance néo se confunde comcedsante, posto
que esse se verifica através de um dano certo e comprovado causadoopounmidade
proveitosa. Ao passo de que a perda de uma chance se cargmizenpossibilidade
representativa e trata-se da violagcao de um interesse de fato.

Todavia, em sua pesquisa, 0 autor salienta a importancia deeat@lisso concreto.
Posto que, como ja foi mencionado, algumas vantagens nao obtidas sao avesmsur

economicamente ora pela natureza, ora pelas caracteristicas dapahditze (SAVI, 2009).
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Partindo desses pressupostos, Sérgio Savi (2009) lembra algumlas@es atingidas

por Bocchiola acerca da responsabilidade civil pela perda de uma chance, vide:

(i) nestes casos, ndo se concede a indenizacdwgralegem perdida, mas sim pela
perda da possibilidade de conseguir esta vantaggong, faz-se distingdo entre
resultado perdido e a chance de consegui-lo; €iusdo esta perspectiva, com o
termo chance ndo se indica uma vantagem possieehsequentemente, um dano
eventual, mas uma possibilidade ou probabilidadendeesultado favoravel; e (iii)
ao, assim proceder, a indenizacdo da perda de hamze ndo se afasta da regra de
certeza do dano, tendo em vista que a possibiligad#ida, em si considerada, era
efetivamente existente, perdida a chance, o daportgnto, certo. (SAVI, 2009, p.
14 apud BOCCHIOLA).

Dessa forma, entende-se que

(i) A chance, desde que com uma probabilidade desso superior a 50%, pode ser
considerada um dano certo e, assim, ser indenjz@yelera indenizavel como dano

emergente e ndo como lucro cessante; (iii) a @ertez tal dano sera valorada
segundo um célculo de probabilidade. (SAVI, 2009, %apud BOCCHIOLA).

Portanto, percebe-se que Maurizio Bocchiola representou um enorme peaaqD
desenvolvimento do tema, devido ao fato de explicitar a impossibilidadepceEsentacéo,

porém, ainda assim, reafirmar a existéncia de um dano indenizavel.

2.1 A perda de uma chance no direito brasileiro

No direito patrio, a teoria da responsabilidade civil pela perdam@dechance mostra-
se, de certo modo, incipiente em relacdo a jurisprudéncia, 0 mesmecaooiat com a
doutrina, quica por pouca divulgacdo da matéria.

Segundo entendimento do autor Clovis do Couto e Silva, o motivo da pouca
divulgacao residia no fato de que os artigos 1.537 a 1.554 - principalmentegyos 1.537 e
1.538 - do Caodigo Civil de 1916, limitavam o poder dos juizes para finsali@g@o da
responsabilidade, fazendo uma enumeracgdo dos bens protegidos pelo ordejuaidieatd
(SILVA, 2009, p. 233 apud COUTO E SILVA).

Nesse contexto, muitos doutrinadores restringiam-se a reaetim@@ntarios sucintos

acerca do tema em suas obras.

1 Art. 1.537. A indenizacdo, no caso de homicidimsiste: | - no pagamento das despesas com o &atama
vitima, seu funeral e o luto da familia; Il - n@gtacao de alimentos as pessoas a quem o defuthéwias

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofenssm@de, o ofensor indenizar4 o ofendido das despesas
tratamento e dos lucros cessantes até o fim deatzsovenca, além de Ihe pagar a importancia da malgrau
médio da pena criminal correspondente. § | 2 Estaassera duplicada, se do ferimento resultar alej
deformidade. § 22 Se o ofendido, aleijado ou dedaolon for mulher solteira ou vilva, ainda capaz alkag a
indenizacao consistira em dota-la, segundo as paksefensor, as circunstancias do ofendido eadz@de do

defeito.
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Carvalho Filho, por exemplo, ao analisar casos de recurso cabiveemencas
desfavoraveis, incluiu a perda de uma chance no conceito de lucreantess
impossibilitando, dessa maneira, a hipétese de indenizacédo da chance perdida.

Paralelamente, no ano de 1955, Agostinho Alvim tratou com parcimonima te
defendendo o enfrentamento da complexa questao da quantificacdo da chance perdida.

Vale ressaltar que este autor teceu importantes comentégosaada hipotese da
perda de prazo por parte do advogado para a interposicao de um recurdagi® ajoatra

sentenca prejudicial aos interesses de seu constituinte:

A possibilidade e talvez a probabilidade de garh@ausa em segunda instancia
constituia uma chance, uma oportunidade, um elemeaivo a repercutir,
favoravelmente, no seu patrimdénio, podendo o grassal probabilidade ser
apreciado por peritos técnicos.

Tanto isto é verdade, que o autor de uma demartdts peesmo perdida a causa em
primeira instancia, obter uma quantia determinge#a cessdo de seus direitos, a
um terceiro que queira apelar. No exemplo figurads, peritos técnicos,
forcosamente advogados, fixariam o valor a quedicaduzido o crédito apos a
sentencga da primeira instancia, tendo em vista isap, o grau de probabilidade de
reforma da mesma, de modo a estabelecer-se a bgeeidvel desse crédito. O
crédito valia dez. Suposta a sentenca absolutgue, mal apreciou a prova, seu
valor passou a ser cinco. Dado, porém, que a mbajaaransitado em julgado, tal
valor desceu a zero. frejuizo que o advogado ocasionou ao cliente, ddxale
apelar, foi de cinco.

Se este célculo ndo traduz exatamente o prejidpoesenta, em todo o caso, o dano
gue pbde ser provado, e cujo ressarcimento é defAd&/IM apud SILVA, 2009,

p. 190).

José de Aguiar Dias também acolheu a teoria da perda de uma chancar amtsaia
classica obra, datada de 1997, a responsabilidade civil do advogado.

Aguiar Dias realizou criticas a respeito de um julgado do Tritdmdustica de Sdo
Paulo, de 29 de julho de 1936, em que ficou decidido que a possibilidade deardfor
deciséo por intermédio de interposicao de recurso, que ndo havia sido preparado no prazo pelo
advogado, ndo permitiria a acao de reparacdo contra o advogado ceglif@ne, uma vez
gue, segundo o relator do processo, tal fato ndo consistia em um dano.

Acerca da indenizagdo, comentou o autor: “Confundiram-san adebeature o
quantum debeatumpor ma informacéao sobre o conceito de dano. Sem duvida, que este deve
ser certo e provado desde logo na acdo. Mas o dano, na espécie,rdeacke pen direito, 0
de ver a causa julgada na instancia supefi@AS apudSILVA, 2009, p. 190).

Dessa maneira, evidencia-se que Aguiar Dias admite ser iadehizchance perdida.

N&o obstante, outros autores como Caio Mario da Silva PereiraelMitaria de Serpa
Lopes também se mostraram favoraveis a teoria da responghbitidd pela perda de uma

chance, asseverando que a chance perdida sera indenizavel quando certa e real.
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Faz-se elucidar, portanto, que a partir da publicacdo do novo Codidp r€stou
comprovada que a clausula geral de responsabilidade civil, dispostagod 86, abarcava a
indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, inclusiance perdida,
desde que o dano fosse certo e devidamente provado.

Nesse interim, conforme preleciona Rafael Peteffi da Silva, sea obra
Responsabilidade Civil pela perda de uma chance, o principal supgidiatieo para a
verificacdo do requisito da certeza no direito brasileiro senérecnos artigos 402 e 403 do
novo Caédigo Civil. Sobre este ultimo artigo, afirma Judith Martins&est comentério ao

novo Caodigo Civil:

Embora a realiza¢éo da chance nunca seja cererda ga chance pode ser certa.
Por estes motivos ndo vemos Gbice a aplicacaagiosteda Teoria. O que o art. 403
afasta é o dano meramente hipotético, mas seraavfiiovar a adequacdo do nexo
causal entre a acdo culposa e ilicita do lesante dano sofrido (a perda da

probabilidade séria e real), configurados estardopressupostos do dever de
indenizar. (MARTINS-COSTA apuBAVI, 2009, p. 58).

Nesse prisma, dentre os doutrinadores recentes, destaca-seda dicuel Kfouri
Neto, que realizou uma meticulosa abordagem a respeito da tepgeddade uma chance na
seara médica. O mesmo autor discorreu acerca da quantifical@iceriedade da chance
perdida. Nesse sentido, afirma o autor: “A chance perdida devesat, ‘su ‘real e séria’. E
necessario demonstrar a realidade do prejuizo final, que ndo podeadw evprejuizo cuja
quantificacdo dependera do grau de probabilidade de que a chanca perdealizaria. ”
(KFOURI NETO apud SILVA, 2009, p. 191).

Do mesmo modo, notavel é o trabalho desenvolvido por Rafael PeteSilvda ja
citado por diversas vezes nesse trabalho. O mérito desse audermediato de ter sido o
primeiro a expor profunda andlise acerca do tema responsabitidddeela perda de uma
chance, em que, baseando-se na doutrina francesa, discutiu plenaméseaae
jurisprudéncia.

Dessa forma, afirma o autor que, no contexto hodierno, a teoria da petaade
chance pode ser utilizada como uma categoria de dano especificanouum recurso a

causalidade parcial. Nesse sentido, esclarece o autor:

Entende-se que a correta sistematizacdo atualadia tda perda de uma chance
encerra duas categorias. A primeira embasada eoonoeito especifico de dano. A
segunda, por outro lado, estaria respaldada noeitonde causalidade parcial em
relacdo ao dano final. Imperioso ressaltar queassxda seara médica, como enfoca
Fracois Chabas, podem ser observados nas dua®riadeda teoria da perda de
uma chance, ndo se apresentando como objeto excldai segunda aplicagéo.
Também seria correto afirmar que todas as vezes gouecesso aleatorio em que se
encontrava a vitima é interrompido, com a perdanifisb da vantagem esperada e a

total aniquilagdo das chances da vitima, esta-@etalide chances perdidas como
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dano especifico e autbnomo. Porém, quando o pedsatorio chegou até o final,
como costuma acontecer na seara médica, a nog@usdalidade parcial € chamada
a depor. Neste Ultimo caso, a conduta do agenteapetira algumas chances de a
vitima auferir a vantagem esperada, fazendo com egia ainda possa ser
alcancada” (SILVA, 2009, p. 191).

Fernando Noronha admite a mesma divisdo e, além disso, ressajpartincia da
seriedade da chance perdida defendendo a aplicacdo da teoriaaddeparda chance tanto
nos casos de dano especifico como naqueles em que se faz necessar&oa causalidade
parcial. Por outro lado, Sérgio Dias Novais, talvez pelo fato deem&edorrido a doutrina
francesa e italiana, ndo reconhece o valor da chance em si catgigdeacaba por trata-la
como uma espécie de lucro cessante. A posicdo desse autor,opdlif@né-se da posicao
adotada pela teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Vale ressaltar, ainda, a eximia monografia publicada por Séagipesn que o autor,
apoiando-se mormente na doutrina italiana, estabeleceu de forma ssgoondicdes de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, definindo seus principais critéricsitesequi

Além disso, o autor realizou ponderadas criticas a jurisprudénetmakinculando
expressamente as chances perdidas a categoria de dano emdifgeateiando-a, assim, da
categoria de lucro cessante.

Por conseguinte, conclui-se que tanto os autores classicos, quanto OpCATiens,
aceitam a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil por meydama chance no
ordenamento patrio. Ademais, “os ultimos anos foram prédigos em inuragigss e
capitulos de livros sobre o assunto, ajudando na recente solidiferag@dacao aos limites e
a metodologia de aplicacéo da teoria da perda de uma chance” (SILVA, 2009, p. 194).

Em relacdo a jurisprudéncia, € importante salientar que grandedpa decisdes que
utilizam a teoria da perda de uma chance foram proferidas adzamticio do novo milénio,
0 que corrobora com a afirmacédo expressa anteriormente ataedpeincipiéncia dos
julgados que abordam a matéria.

Nesse contexto, o primeiro acordao brasileiro que abordou a respalasbidiivil
pela perda de uma chance é datado de 1990, tratando-se de acdo dacémeeorrente de
erro medico.

Nesse julgado, o relator do processo Ruy Rosado de Aguiar Junior,li2egador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ap0s analisar a prova dosdaaidga) que a

indenizacao pela chance perdida néo seria aplicada, haja vista que foi posdietd s um
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nexo de causalidade entre a atitude culposa e o dané final.

Posteriormente, notou-se a aceitacao da teoria da perda dehanw® @m alguns
tribunais brasileiros, haja vista que foi considerada como umanfamta Gtil para o deslinde
de acdes que versam sobre a reparacdo de danos. Além do ja d¢itadal Tie Justica do Rio
Grande do Sul, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e o TribunakddaAdo Parana
trilham sélida jurisprudéncia acerca do tema.

Todavia, muitos tribunais brasileiros ainda ndo firmaram contato aomatéria.
Ademais, vale ressaltar que é possivel encontrar acordaos isgledlnegam a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance por diversos motivos.

Na diversidade de julgados, encontram-se diversas decis6es que consideranda perda
chance como modalidade de dano moral ou extrapatrimonial.

Por outro lado, ha acérdaos que reconhecem a possibilidade da exidegnain dano
material, de forma que o classificam, muitas vezes, como dangestesrsendo raras as
decisbes que o enquadram como lucros cessantes.

Por conseguinte, ndo € possivel afirmar que a jurisprudéncia naesbadbtalmente
consolidada.

Diante do exposto, percebe-se que a jurisprudéncia brasileira, éepamr com
hipoteses de responsabilidade civil por perda de uma chance, nardagdasos reconhece
a existéncia de um dano a ser indenizado.

Destarte, 0 momento atual se caracteriza pela crescentacaseda matéria em

alguns tribunais brasileiros, corroborando com a progressiva produc¢ao doutrinaria.

3 O FAMOSO CASO EMBLEMATICO: O “SHOW DO MILHAO”

Primeiramente, explica-se que o chamado Show do Milh&o foi um gtgosionado
pela emissora SBT — Sistema Brasileiro de Televisdo — umangiasesas do grupo Silvio
Santos. Consistia em ser um game de perguntas e respostastimgapérgunta, caso
respondida corretamente, daria o prémio de R$1.000.000,00 (hum milhdo de reais) ao
jogador.

Verifica-se que, na data de 15 de junho de 2.000, a jogadora AnaSdrtieto de

Freitas Matos optou por ndo responder a ultima questdo por medorde grder o prémio

2/oto do Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Jurilrpreciso esclarecer, para efeito de céalculo de
indenizacao, que ndo se trata de perda de umaeshamgie em certa passagem se referiu 0 apelaafeenda
da chance, ndo ha laco de causalidade entre ¢tads@ a culpa do agente”. (TIRS, 5% Camara Rpelacao

Civel ns 598069996, Rei. Des. Ruy Rosado de Aguiiaior, julgado em 12/6/1990).
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ja acumulado de quinhentos mil reais. Ademais, a jogadora myernidade de visualizar
a pergunta para, s6 depois, decidir se queria ou nao a responder.

Vide a referia perguntd’A Constituicdo reconhece direitos aos indios de quanto do
territério brasileiro?” Alternativas: 1) 22%; 2) 02%; 3) 04%; 4) 10%®ercebe-se que a
questdo faz mencdo ao artigo 231 da Constituicdo da Republica de 1988 oasfgndo

dispositivo dispde:

Art. 231 S&o reconhecidos aos indios sua organizacéo ,sooitlimes, linguas,
crengas e tradices, e diseitos originarios sobre as terras que tradicionamente
ocupam, competindo a Unido demarca-laproteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° S&o terras tradicionalmente ocupadas peldssiras por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atesdarodutivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necess&soshem-estar e as necessarias a
sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus cesgimes e tradi¢des.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelososndestinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivoidaszas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, idokibs potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em faedfgEenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidasmsigidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participa¢éo nos resultados da taviforma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo séo irfali&s e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogao dos grupos indigenas deesuas, salvo, "ad referendum”
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe oem@ que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, dgliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retamediato logo que cesse o
risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitddlifos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das temas ae refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, doseia®s lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Uniagurst® o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extinigéiboda indeniza¢do ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quantoesditorias derivadas da ocupacgéo
de boa-fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o dispastotnl174, § 3° e § 4°. (BRASIL,
Constituicdo, 1988).

Percebe-se através dessa norma uma privacdo de competéncim,apdra que ela,
por meio de seus 6rgaos oficiais, realize o delineamento das tedigenas. Contudo, na
norma constitucional, ndo é expresso nenhum percentual exato, apemasndeie, de
maneira genérica, que todas as terras tradicionalmente ocupadas ser reservadas e
preservadas para os silvicolas.

A resposta esperada para a questdo era a alternativa nimeim &, agjuela que
afirmava que 10% do territorio brasileiro € aos nativos destinadapEssissa foi formulada

a partir de um dado disponibilizado pela enciclopédia Barsa Planeta.
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A Constituicdo brasileira reconhece aos indios itdseoriginarios e usufruto
exclusivo (exceto subsolo) sobre cerca de 98 nslhde hectares (11,58% do
territorio nacional). As terras sé@o bens da Uni&e encontram em diversos estagios
do processo de reconhecimento oficial, que paskes mgapas de identificacéo,
demarcacéo, homologac&o e regularizacdo. (IBSERN,E. 8, p. 81, 2005).

Apoés essa analise, concluiu-se que o programa estaria agindo ée Pai-isso, a
jogadora propds uma acao judicial contra a BF Utilidades Dom&dtitBA empresa do
grupo econdmico Silvio Santos. A autora pleiteou indenizacdo por danosarsatariorais,
tendo como causa de pedir a perda da oportunidade de ganhar o jaggqupasipergunta do
milh&o estava mal elaborada, ndo possuindo reposta correta de acordo com a Magna Carta

Consoante 0 acorddo do Recurso Especial n°. 788.459 — BA (2005/0172410-9), o dano
moral se ocasionou pela “frustracdo de sonho acalentado por lango’te JA o dano
material fez referéncia a perda do prémio, assumindo, por issotagai valor no montante
de R$500.000,00 (quinhentos mil reais). Eis, contudo, um erro nessa ultimaadirisso,
pois, ao avaliar a chance pedida no valor total da vantagem esperadaaréadezau o risco
de a jogadora errar 0 questionamento mesmo que esse fosse realizado de ongetaira ¢

Sob o argumento de que a causa de pedir era 0 impedimento da pas&hbie
obtencado de lucro e ndo a vantagem em si mesma considerada,pgracéda recorreu a
segunda instancia, mas néo obteve éxito.

Ao recorrer ao STJ, a quarta turma de ministros deu proviment@lpaocrecurso
reduzindo a indenizacdo, posto que fora pedido o julgamento de improcedéncia ou,
alternativamente, reducéo da quantia indenizatoria para R$ 125.000,00 (cerieoe=cinco
mil reais).

O valor aferido a chance de R$ 125.000,00 esta em plena consonancia awipim pr
da probabilidade defendido por Maurizio Bocchiola, explicado anteriormé&imeal, atingiu-
se o raciocinio de que cada alternativa possuia 25% de chancessieoigda e que, como
s6 haveria uma alternativa correta, a autora tinha a mesma probabilidadetale a

Assim, a indenizacdo também deveria possuir o valor de um quarto do pi&m
questdo. Além do mais, reafirma-se no acorddo que a auséncitelsa ccom relacdo ao
acerto impossibilita a classificagdo como lucro cessante.

Finalmente, devido a tamanha proporcao e divulgacao, a lide em estudo soumu-s
verdadeirdeading casecerca da responsabilidade civil pela perda de uma chance no Direit
Brasileiro.

Observa-se, ainda, que até a acdo ser transitada em julgado dbcadados

importantes critérios para esse tema que emerge no cenaricouddsaber: @uantum
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debeatue e a classificacdo como dano emergente. Em vista disso, o réstriiBarros
Monteiro explica:
A indenizacao ndo pode ser tal como pretende asguda seja, o prémio total de 1
milhdo de reais, porque isso somente ocorrerialasdivesse acertado a pergunta
formulada no programa. A lei estabelece claramente os lucros cessantes
abrangem o que razoavelmente o interessado deikducdar. E a regra do art.
1.059 do Cadigo Civil de 1916. Entdo, a meu veta &é&m claro que os 500 mil

restantes sdo indevidos. (STJ. Recurso Especial@8459. Min. Rel. Fernando
Gongalves).

Vejamos uma hipotese de aplicacdo dessa teoria.

4 PONDERACOES ACERCA DA PERDA DA CHANCE DE CURA OU
SOBREVIVENCIA

Acredita-se que, dentro do tema em estudo, essa é a catbgdaao mais polémica,
deve-se isso ao fato de que o bem-juridico vida é o mais elent@rdara Cristina Moreira
do Rosario, Juiza de Direito no Estado do Rio de Janeiro, saliengueaartigo “A perda da
chance de cura” decorre do dever que possui o0 médico de informarpacéenie todo e
gualquer risco a que ele se expde ao optar por realizar determinado procedimento.

A informagdo dos riscos do ato médico deve relasige aqueles normalmente
verificados na prética; deve ser honesta, desdbatre apropriada. Em segundo
lugar, deve trazer detalhadamente as informag@deintais do tratamento ou nas
continuagBes do ato médico. E o0 mesmo no que dgeit® aos riscos para as
intervencdes estéticas. Depois da informacao, sestimento deve ser coletado,
ndo podendo ser ignorado que € uma liberdade fusntamdo individuo recusar
qualquer intervencéo sobre seu corpo. (ROSARIO9R00

A integridade fisica encontra-se no rol dos chamados Direitos rden@édade e é
tutelada pelos artigos 13 a 15 do Cddigo Civil Brasileiro (Lei 10200&) e, por isso,
configura-se intransmissivel e irrenunciavel, ndo podendo seu caesoirer disposicao
voluntéaria (art. 11, CCB, 2002).

Por interpretacdo extensiva, entende-se que o dever médicolimaitasa nao obrigar
ou induzir o paciente ao risco. O profissional da salude para salvagaasdade de seu
paciente ndo podera ser omisso. Informa¢des também devem sefggrastrca de condutas
a serem tomadas para uma melhor eficacia do tratamentm,AsRESOLUCAO CFM N°

1931/2009 (Codigo de Etica Médica) dispde que é vedado ao médico:

Art. 12. Deixar de esclarecer o trabalhador solzrec@endicBes de trabalho que
ponham em risco sua saude, devendo comunicar o das empregadores
responsaveis.
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Paragrafo Unico. Se o fato persistir, € dever ddiecnécomunicar o ocorrido as
autoridades competentes e ao Conselho Regionakde&iMa.

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobreetargiinantes sociais, ambientais
ou profissionais de sua doenca. (RESOLUCAO CFM 3®12D09).

Gracia Cristina exemplifica que, na seara médica, a perdendechance pode surgir
em algumas oportunidades, ora como a perda da chance por auséméanaecdo, ora
como a perda da chance de evitar um prejuizo através de tratamento e diagnéstecoAeér
agora enfatizou-se a importancia da informacéo por compreendguaas auséncia dessa é
danosa ao individuo que poderia ter adotado tratamento ou conduta espéséitdy a
evitar uma lesao a sua vida.

Além disso, de modo ou outro, a perda de uma oportunidade na seara médita por
erro da equipe sempre tera como resultado final a perda de d®aoge ou sobrevivéncia,
independentemente de qual tenha sido esse erro.

Mesmo nado se podendo prever qual evento final teria se consumado sess® t
existido o rompimento do liame entre os fatos previstos, na medidiesultado é claro: o
erro leva o paciente & morte ou a dano irreparavel em seu corgargsmo. E devido a esse
fato que aqui ndo se afere um valor para a chance perdida dearitégyrem. O objeto da lide

€ a chance perdida de evitar um prejuizo.

Na seara médica, a extensdo do dano ja esta defpois o paciente ndo se curou
ou veio a Obito, ndo existe incerteza quanto avoltesto, 0 que resta saber é se o
médico tivesse agido de forma diferente, tomandoraluta que normalmente se
espera desse profissional, o paciente sobrevieeriabteria a cura. (LOUREIRO;
MARTINS; REIS, 2014).

No caso especifico em estudo, a responsabilidade € subjetiva gmrsggerar que o
meédico deve ter sua culpa devidamente apurada (art. 14, 84°, Lei 8.078/1i9€@). aA
RESOLUCAO CFM n°1931/2009 estabelece, no capitulo I, como principios funidésrzo
médico:

Il - O alvo de toda a atengdo do médico € a saddeed humano, em beneficio da
qgual devera agir com o maximo de zelo e o melhosudecapacidade profissional

[.]

XIX - O médico se responsabilizara, em carater ga@ss nunca presumido, pelos
seus atos profissionais, resultantes de relaca@ylar de confianca e executados
com diligéncia, competéncia e prudéncia. (RESOLUGZM N°1931/2009).
Consoante entendimento de Loureiro, Martins e Reis (2014), cuida-sdeagano
autbnomo, ja que o dano de perder a chance é independente do dano final causado a

paciente.
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N&o se deve ignorar o fato de que nos casos médicdima pode ndo alcangar o
resultado esperado por fatores independentes dhitzodo médico, ou seja, ainda
que o médico faca o diagndstico a tempo e adot@ragidéncias aceitaveis
tecnicamente, o resultado pode néo ser alcancadcapsa da evolugdo da prépria
doenca, que pode ser uma predisposi¢éo da prdpir@myafinal a obrigacéo desse
profissional € de meio e ndo de resultado. Mas duanmédico ndo age conforme
deveria, errando grosseiramente no diagnostico muratamento, agindo dessa
forma culposamente, parece ndo haver davidas quemwduta tira do paciente as
chances de melhor obter um resultado. Observe quecéssario que se pudesse
exigir do médico uma atuacdo diferente e adequagadgle se espera na atual
conjuntura, aquilo que qualquer outro médico faflalOUREIRO; MARTINS;
REIS, 2014).

Dessa forma,

Se alguém é privado de um diagnéstico ou um trattomeorreto porculpa do
médico, sendo, dessa forma, prejudicado, privadoseguir uma terapéutica
adequada util a sua cura, ou sobrevida, esta tddstiai a perda de uma chance,
gue também constitui um dano em si mesma. (LOUREIR@RTINS; REIS,
2014).

O entendimento em analise, as vezes, é adotado pelos tribunasdyakd ambas as
instancias. E o que mostra o processo 1.0024.05.663397-7/001, julgado até a segunda
instancia pelo TIMG. O acordao da referida lide relata quikeamem veio a obito devido ao
mau atendimento do Hospital Santa Rita, localizado em Belo Horizonte.

A parte ré foi condenada a pagar o importe indenizatério de R$ 40.000,@0tauat
reais) devido a danos por ricochete, isto &, reflexionados a ¢sr¢ed caso, esposa e filhos),
a causa de pedir desses danos foi justamente a perda da @bauiwevivéncia da vitima.

Parte da fundamentacao da sentenca foi a seguinte:

31. A perda de uma chance de cueavblve erro no atuar médico, por acdo ou
omissdo fazendo com que o paciente perca, efetitame chance do nao
agravamento da doenca ou perca a chance de elidmado sofrimento
desnecessario”. Ou, ainda, perca a chance de retaedmorte, com preservacao de
razoavel (possivel) qualidade de vida ao pacigate.

32. Essa nova modalidade de indenizagcdo, autbnomaekcdo as demais, €
passivel de ser invocada nos casos em que naalse gpurar dresponsabilidade
direta do agente pelo dano final. Nessas situa¢cBeagente nédo responde pelo
resultado para o qual sua conduta pode ter confdbumas apenas pela chance de
gue ele privou a paciente.Resp 1.254.141- PR. (Processo n°: 1.0024.05%633
7/001, Desa. Rel. Mariza Melo Porto, TIMG, 2015).

Além disso, expos,

35. A questao da perda da chance de cura ou se@neia se afigura na situacao
fatica definitiva, que nada mais modificara, hagtasrque o fato do qual originou o
prejuizo esta consumado, e no presente caso, qaamtioeito a vida, seu fundamento
nao pode ser outro que a propria dignidade hum&tesp 1.335.662-DF.
36.Necessario trazer a baila a prova pericial, fl..357

SGONCALVES, C. RResponsabilidade Civil Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Até aqui, entdo, ao perito tem-se que, na obseoviaga:

N&o houve atendimento médico no Hospital Santa Rita

N&o houve motivo eficiente para que atendimentoicoéuBio tivesse siso prestado;
E a recepcéo do paciente foi inadequada.

(...) € realmente possivel gue o Paciente tivesse sobvéld caso tivesse sido
atendido.

(...) gualguer minuto para _um _paciente inconsciente é inmrtante no seu
tratamento e no seu progndstico. Quanto mais minusosob inconsciéncia, maior
risco de 6bito ou sequelagéem caso de sobressobrevivéncia).

37. Assim, inconteste a aplicacdo do referido instjtytois se o hospital tivesse
prestado o devido atendimento, talvez o paciergdinésse vindo a ébito.

38. A propdésito esse € o entendimento do STJ:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAMO ART.
535 DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INDENCIA.
HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE_ATENDIMENTO. OMISSAO .
PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO.

1. N&o viola o artigo

535 do Cédigo de Processo Civil, nem importa negate prestacao jurisdicional, o
acérddo que adotou, para a resolucao da causaanfi@miacao suficiente, porém
diversa da pretendida pelo recorrente, para dedalimodo integral a controvérsia
posta.

2. Ndo ha falar, na espécie, no ébice contido maukin® 7/STJ, porquanto para a
resolugdo da questdo, basta a valoracdo das cé@msgam juridicas dos fatos
incontroversos para a correta interpretacédo daaliferecedentes.

3. A dignidade da pessoa humana, algada a prindipidamental do nosso
ordenamento juridico, é vetor para a consecucaeriabtios direitos fundamentais
e somente estard assegurada quando for possivélomem uma existéncia
compativel com uma vida digna, na qual estdo ptesemo minimo, saude,
educacdo e segurancga.

4. Restando evidenciado que nossas leis estadimdfiee representando quais as
prerrogativas que devem ser prioritariamente olasks, a recusa de atendimento
médico, que privilegiou tramites burocraticos ermideento da saude da menor, ndo
tem respaldo legal ou moral.

5. A omissdo adquire relevancia juridica e tormamitente responsavel quando este
tem o dever juridico de agir, de praticar um atpmpedir o resultado, como na
hipétese, criando, assim, sua omisséo, risco daéena do resultado.

6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia)gpasser considerada como bem
juridicamente protegido, pelo que sua privagdo vitde vem a ser considerada
como passivel de ser reparada.

7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Sup@eidustica, restando evidentes os
requisitos ensejadores ao ressarcimento por ilfditih, a indenizacdo por danos
morais é medida que se impde.

8. Recurso especial parcialmente provido. (REsp5832/DF, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 27/02/2013). (Processo n°: 1.062863397-7/001, Desa. Rel.
Mariza Melo Porto, TIMG, 2015).

Ao que parece, entende-se, entdo, “nos casos de aplicacdo dessa tewFdhico,
embora agindo com culpa, néo é, a rigor, o causador do dano” (ROSARIO, 206&)). 3A
saude do individuo ja se encontra debilitada e a conduta errbnea do médicfatér que
acentua essa debilidade, causando-lhe dano ainda maior e, muitas vezegyilc&or isso,

o ato antijuridico do profissional da salude € uma concausa do resuléhdo
Desse modo, mais uma vezgoantumindenizatério deve atender aos principios da

razoabilidade e proporcionalidade, levando em consideragéo a causalidade pagante.
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Por ultimo, faz-se mister mencionar uma lide francesa conhecdiaulgada como
“Caso Perruche”. Trata-se de uma gestante que, ao se consiultafprinada do risco de
estar contagiada com rubéola. Ao tomar conhecimento do fato, informmédioo que
optaria pela interrupcéo da gravidez (autorizada na Franca t@gdlpcaso fosse constatado
que a doenca havia sido transmitida ao feto. Afinal, € sabido que aarabégEnita é causa
da chamada “Sindrome de Gregg”, enfermidade que ocasiona diversos danos ao portador.

Ocorre que, apoés trés exames, foi diagnosticado que a mée istargaa doenca,
fato que Ihe fez prosseguir com a gestacdo. Um ano apos o nasagnga (Nicolas
Perruche), verificou-se, inclusive por laudos periciais, que essseafaea manifestacoes da
Sindrome de Gregg. Posteriormente, duas acdes foram propostas, eapiithai no polo
ativo os pais de Nicolas, pois a mée alegava ter perdido a adepecetestar seu direito de
interrupcdo voluntéria da gravidez, uma vez que ndo consentia em gefitroudoente. A
segunda acéo era figurada por Nicolas (representado pelos spes pela “Caixa Primaria
de Seguro-Doenca”, CPAM de Yonne (6rgdo estatal). Dessa velidw pie indenizacéo era
fundamentado na perda da oportunidade de ndo viver uma vida injusta, configurando
“wrongfullifeaction”. Mais tarde, ambas as acdes propostasbeeme provimento. A

primeira delas justifica-se pelo fato de que

(...) quando os médicos séo negligentes, falhamemodiagndstico clinico ou nao
informam a mée do potencial que o feto tem de masoa deficiéncia, macula-se o
direito de decidir da mulher, perde-se a chanagnake escolha. Essa perda causa um
dano que pode ser reparado em dinheiro. (GODOY7)200

Nesse sentido, esclarece Godoy (2007) “o resultado disso foi a peq@olda Lei n°
2002-303, de 4 de marco de 2002, que ficou conhecida cawianti-Perruche;
principalmente por dispor, j& em seu artigo primeiro, a impossitddidie 0 nascimento
importar em dano a pessoa.” Ulteriormente, “a Lei anti-Perdcheevogada em 2005,
entretanto, foi aprovado o Codigo de Accdo Social francés um art. L. TbaSconteudo
bastante parecido” (CAMARGO, 2014).

Apds comentarmos sobre esse ilustre acérdao francés e suaagsjes, pondera-se
o fato de que, com a Lei Anti-Perruche, a legislacdo franeemncou no sentido de

determinar, ao menos na seara médica, os limites para a teoria da perdacianca.

7 CONCLUSAO
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Almejou-se de forma eminentemente construtiva e académicaretander esgotar o
assunto, contribuir para uma reflexdo sobre a responsabilidade devilppela de uma
chance.

Menciona-se a mais relevante caracteristica que € ter coeto dajacdo uma chance
séria e real, deixando claro que meras expectativas ndo sao indenizaveis.

Ademais, realizou-se um breve relato histérico no qual se mosttesemvolvimento
da teoria na Franca e suas repercussdes em outras partes do mundo, principalttéiate, na

Nota-se que, no Brasil, a teoria ainda se encontra, de certo modssemalemento
lento e gradual, contudo progredindo.

Abordou-se aplicacao recorrente da teoria, a saber, na seara medica.

Portantg o presente trabalho se propds a fazer uma andlise da reéenidaa partir

de uma profunda investigacdo da literatura especializada e (uiésmi4, tendo sido
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<www.trt5.gov.br>. Acesso em: 13 ago. 2015.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Geraigcesso n°.1.0024.05.663397-7/0@esa. Rel. Mariza
Melo Porto, TIMG, 2015.

MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3fgio,Recurso Ordinario n° 01533.2007.112.03.00.5
72 Turma, Relator Desembargador Emerson José Alege, 2 de outubro de 2008. Disponivel em:
<www.trt3.gov.br>. Acesso em: 13 ago. 2015.

MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da giio,Recurso Ordinario n® 01518.2003.029.03.00.7
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em: 26 ago. 2015.
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em: 26 ago. 2015.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica da 10* Caan@fvel,Apelacdo Civel n°® 7000660648 Relator
Desembargador Paulo Anténio Kretzmann, 06 de noveiad 2003. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Agess
em: 26 ago. 2015.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICARecurso Especial n © 21.079.1850erceira Turma, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 11/11/2008, DJ em 4/82MDisponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso emaz®.
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avaliada a sua devida caracterizacdo e delimitacdo de smen&ds fundantes, bem como os

possiveis efeitos do seu reconhecimento, até mesmo, na seara medica.
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