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Resumo: Este trabalho pretende tracar alguns parametnas neflexdo debatendo o tema
apresentado em sala no Modulo 1, “Teoria da Peeddrda Chance”- EMERJ. Demonstrando
a evolucao histérica do instituto da responsalikdeivil que vem evoluindo para um direito
voltado para os padrdes éticos e sociais com ustgdumais humana. Trazendo espaco para
a teoria inovadora como a perda da chance.
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INTRODUCAO

O Tema ‘A teoria da perda da chanceéste trabalho tem como objetivo o Artigo
apresentado em aula no Curso de Direito do ConsureidResponsabilidade Civil, trazendo
para o debate o pensamento de diversos doutrirradoiere este assunto. Como Silvio
Venosa que aponta a perda da chance como um tegéiero de indenizacéo, ao lado dos
lucros cessantes e os danos emergentes.

A finalidade deste trabalho € demonstrar a probiemaa teoria da perda da
chance, examinar a certeza do dano e quantificadesnizacdo justa correlacionando com as
espécies de danos do sistema juridico brasileomocdano moral, lucro cessante e dano

emergente.



Abordaremos um estudo também da parte historievalaicdo da responsabilidade
civil no sistema juridico brasileiro, apos a Canstéio Brasileira de 1988 que acarretou
enormes inovagdes no campo da responsabilidade civi

Neste diapasédo, surgiu o Principio da DignidadéPedssoa Humana, exposto no
artigo 1° da Constituicdo Federal.

A evolucéao do direito brasileiro criando novas i@®no campo da responsabilidade
civil, tornando possivel novas situacbes de ind&dies como a teoria da perda de uma
chance.

Nos dias atuais, em varios momentos o individuadg@ea chance de obter o
resultado que esperava diante de uma situacao, pagtando se deve confundir a perda de
resultado esperado com a perda da chance de adzdgacar aquele resultado.

No presente trabalho, abordaremos casos concrdé@as doutrinarios e diversos

ramos da responsabilidade civil e seus reflexomisoc

1. RESPONSABILIDADE CIVIL: PARTE HISTORICA

A historicidade da Responsabilidade Civil tem sgaracimento no Cédigo Civil de
1916, no artigo159 que foi reproduzida no artigé i8 novo Cadigo Civil, que descreve o
ato ilicito o dever de reparar o dano causadocaiter

A responsabilidade civil passou por grandes mudaagdongo do tempo, no século
XX trouxe enormes inovagdes que decorreram das mgadasociais e politicas e econdémicas
do mundo. Houve grande transformac¢é&o no conceitulgp@a e de prova, passando pela culpa
presumida, evoluindo para culpa contratual, cheg@ada responsabilidade objetiva.

Neste cenério, apresenta Sergio Cavalieri:

Temos como certo que a responsabilidade civil elag@es de consumo é a Ultima
etapa dessa longa evolucdo da responsabilidade Piara enfrentar a nova
realidade decorrente da evolucdo industrial e dsemelvimento tecnoldgico e



cientifico, o Cddigo do Consumidor engendrou um onosistema de
responsabilidade civil para relagées de consumo fitmdamentos e principios
novos, porquanto a responsabilidade civil tradi@imevelara-se insuficiente para
proteger o consumidot.

Na historia externa, o inicio da responsabilidankd teve inicio com o periodo
denominado de Talido. Nesse periodo o dano proeopad um ofensor era reparado de
imediato, pois provocava uma reacao por parte dodifio com suas préprias maos, reacao
esta prevista na lei das XIl Tabuas (em 450 a.c.).

Assim, a responsabilidade civil evoluiu para outf@ses como, a composi¢cao
legal e voluntaria e a reparacéo legal realizadia [pstado. Na fase da composicao legal, a
reparacdo acontecia através da lei escrita, O Godégg Hamurabi (em 1.750 a.c.). Na
composicao voluntaria, a reparacdo se dava por deioma importancia em dinheiro ou
bens, o Cédigo de Manu (entre 1.280 a 880 a.c.)diMoto Romano, surgiu a Lex Aquilia
(em 286 a.c.), onde o elemento culpa devia estsepte pra reparacdo do dano.

Nota-se, que em todos os periodos relatados ansspiidade civil compreendia
em um monte de regras esparsas, ndo existia hanemiie as regras, neste sentido,

discorreremos sobre a evolucao da responsabilcaidi@o direito brasileiro e no mundo.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL E O CODIGO DO CONSUMIDOR

No sistema juridico brasileiro o dever de indentgorre do ato ilicito indenizante.
No cédigo de defesa do consumidor em seus art.1®eal8 a 20, define a responsabilidade
pelo fato do produto e do servico e responsabiidaelos vicios do produto e do servico,
independente de culpa, apenas pelo risco do entpneemto.

O art. 186 do Codigo Civil define o ato ilicito,dever de indenizar, devendo ser

observado as excludentes que devem impedir a magEo. “Em principio, toda atividade

! CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de Direito do Consumidddo Paulo: Atlas, 2009. p.239.



que acarreta prejuizo gera responsabilidade ourdaeeindenizar. Havera, por vezes,
excludentes, que impedem a indenizacéo.”

Toda atividade humana pode gerar o dever de inaglersgndo esta pessoa fisica ou
juridica. Neste universo da responsabilidade ciefemos observar um conjunto de regras,
Ou seja, principios e normas que devem nortearigamdo de indenizar.

A responsabilidade civil com seus principios pracigstabelecer o patrimoénio e a
moral que foram violados. A falta de reparacdo oehem violado causa inquietude na
sociedade, trazendo assim diversas transformaedés mniverso da responsabilidade civil.

Em torno da responsabilidade objetiva houve gratrdesformacdes, pois havia um
pensamento que sO existia responsabilidade coma.culportando, o ambito da
responsabilidade sem culpa aumenta significativéenem varios segmentos dos fatos
sociais. Podemos observar na grande amplitudet.d@2ar, p. unico do Codigo Civil*

Reproduzindo o artigo 927, Paragrafo Unico do Codiyil: “Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos eapecificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor dmdplicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem?’

A responsabilidade objetiva amplia o dever de im@ncomo assim preceitua o art.
927 do cdédigo civil de 2002. Encontraremos tambémsponsabilidade objetiva do Estado,
transcrita no art. 37, 8 6° da Constituicdo Feddz&al988.

Podemos entender que a culpa no seu sentido estgtéa vinculada a uma
possibilidade de um resultado que j& era prevestoluindo-se o caso fortuito e forca maior

culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, poderespansabilizar o agente produtor do fato.

2VENOSA, Silvo de SalvdDireito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.1

% Ibid., p. 35.

4 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/2602/L10406compilada.htm.>
Acesso em: 10 dez. 2012.



“A doutrina concorda que nao é facil estabeleceomceito de culpa, embora nao
haja dificuldade de compreendé-la nas relacdesisaeino caso concretd.”

O conceito de culpa sofreu grandes mudancas nardecms séculos, havendo um
alargamento no sentido de culpa.

O sentido de culpa pode ser compreendido como @wvialde conduta ou um erro
do agente, mas houve gradacdes neste conceitacenéoepoca.

Para que seja examinado o desvio de conduta, deegaminado 0 caso concreto, 0
que é considerado normal para uma sociedade. [Reesitar para apuracdo de culpa o
subjetivismo, observando a conduta do agente, smesemo agiu com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, a culpabilidade deveaendo porque o agente agiu desviando-se
da moral, mais porque deixou de empregar a dilig&uacial média.

A conduta flutua no tempo, o certo e errado, ena c#tulo, em cada sociedade ou
em cada sistema juridico, havendo variacfes deamadhuta reprovavel.

A culpa concorrente € um fator preponderante recéis do quanto indenizatorio,
podendo existir casos em que na a apuracdo de @ohraconstatado que a culpa do agente e
da vitima séo idénticas, a responsabilidade se engap

N&o tinha previsao de culpa concorrente no Cédigo e 1916 para alteragdo no
valor de indenizagdo, a mudanca ocorreu ap6s urgoldrabalho de jurisprudencial,
culminando no art. 945 do diploma atual.

“Assim, por exemplo, se dois motoristas ingressam, mesmo tempo, em
velocidade incompativel em um cruzamento, acametaim embate dos veiculos, conclui-se
pela culpa de ambos, cada um indenizando a metesdgathos ocasionados ao outfo.”

Outro exemplo neste sentido cita-se:

Seguro- Veiculo- Responsabilidade Civil — Acideni® transito — Companhia
vistoriadora que marca vistoria de veiculo e ndoparece para realizacéo do ato —

> VENOSA, Silvo de SalvaDireito Civil: Responsabilidade CiviBao Paulo: Atlas, 2012. p.24.
® Ibid., p.36.



N&o aperfeicoamento do contrato de seguro — Aufeeaassume o risco de trafegar
com o veiculo ndo segurado — Reconhecimento dex @dpcorrente —n Recurso
provido em parte’

A teoria Objetiva de Resultali@ outra teoria que vem crescendo, sendo muito
ressaltada nas agOes de responsabilidade civél.téstia objetiva culpa aquele que criou ou
incrementou um determinado risco proibido, podendisco criado ser tolerado, por ser
insignificante ou permitido.

O entendimento de responsabilidade implica semprexame de uma conduta
voluntéaria do agente, que viola o direito de outrémresponsabilidade pode ter varias
vertentes embora o0 conceito seja 0 mesmo. A reaptiagade penal e a civil tem entre elas
uma divisdo, a conduta penal é sempre tipificadaoc@strita, traz um dever de indenizar.

A responsabilidade extracontratual inexiste umaigalgfo anterior, mais que
transgride o que se entende como um dever de @deéue reparar o dano causado mesmo
sem existéncia de um contrato.

A doutrina recenteaproxima os dois tipos de responsabilidade, ara@ e a
extracontratual, pois, as duas tém seus fundamemtogulpa. Na contratual a culpa
fundamenta-se por um inadimplemento, jA na extteminal sera apurada a conduta do
agente.

Ha uma tendéncia de alargamento da responsabilidad&atual aos terceiros
atingidos, possuindo reflexos nos quanto indenizaté responsabilidade extracontratual esta
balizada nos arts. 186 a 188 do novo Cédigo Cinib €le 1916, estavam nos art.159 e 160.

Quanto a responsabilidade médica, o Codigo Civil18&6 ja tratava em seu

art.1545: “Os médicos, cirurgides, farmacéuticoartgiras, e dentistas, sdo obrigados a

"TJSP — AP. Civel 1.111.908-0/0,5-3-2008, 34 CardarBireito Privado — Rel. Rosa Maria de AndradeyNe
8 VENOSA, op. cit., 2012, p. 21-53.
° Ibidem, p.21-53.



satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, géeglia, ou impericia, em atos
profissionais, resultar morte, inabilitacdo de seou ferimento.”

No Caodigo Civil de 2002 trata deste assunto n®@%tt. o referido diploma relata
esta modalidade de responsabilidade médica, nodesqglrisprudenciais como adotado
anteriormente no passado. A responsabilidade dacom@édsubjetiva, assim como preceitua
também o CDC, devendo-se ser apurada a culpa, [@gstais e as clinicas respondem

objetivamente, sobre o manto da teoria do risco.

Observe que o estatuto do consumidor manteve ansabpilidade subjetiva dos

profissionais liberais, aquela dependente da afarde culpa, entre os quais se
incluem os médicos e odontdlogos (art. 148 4). i@srmeiros também se incluirdo

no dispositivo dependendo da relacdo existenteapatiente no caso concréto.

A responsabilidade do médico inicia desde diagodstinico ou laboratorial, pois o
diagnostico errado de determinada moléstia podsacadanos irreparaveis ao paciente. A

doutrina tradicional afasta a responsabilidadeliamai, entende o carater contratual.

3. ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance comecou ganhapeseoFranca na década de
60, teoria esta denominada como a responsabiljglageerte d une chance

O que significa o termo perda da chance relatadoSsvgio Savi: a perda da
possibilidade de tentar obter um resultado esperado

Os exemplos mais comuns relatados nos livros saodvogado que perde o prazo
para interpor um recurso, € o médico que conferediagnostico errado impedindo uma

chance de sobrevivéncia do paciente.

19 BRASIL. Cédigo Civil. Organizacdo Antonio Luiz de Toledo Pinto e MaEiistina Vaz dos Santos Windt.
50. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
1 VENOSA, op. cit., 2012, p.142.



Neste entendimento podemos aplicar nos dias atua®vo conceito da teoria da
perda da chance, que antes do surgimento deste diogio o vitimado n&o tinha
possibilidade de reparacdo do dano que entendiasdéido, pois mesmo sendo a

responsabilidade subjetiva, o autor pode intenfaooesso pela perda da chance de tentar.

3.1 PARTE HISTORICA

Partindo entdo da evolucao histdrica da teoricoatdias atuais. No seguimento o
autor, Paulo Maximilian, nos oferece uma viséo lgelea julgados até chegar ao objetivo do
artigo, que € tentar uma solucdo para o caso (pmadehance), abordando um estudo da
responsabilidade civil em nosso ordenamento juridisua evolucao historica.

A historia da responsabilidade civil tem inicio periodo da lei das Xl Tabuas (em
450 a.c.), neste periodo o dano provocado por @msof era com uma reacao imediata do
ofendido com as préprias maos.

Com o surgimento ddex Aquilia (em 286 a.C.), com genealogia do direito
Romano, surgindo o elemento culpa. INx Aquiliadeveriam ser observados trés elementos
para composi¢ao do dano: lesdo na coisa, ato congiadireito e culpa, surgia entdo o dever
de reparar o dano.

A formulacdo expressa em lei da responsabilidadé stirgiu no sistema juridico
francés, inspirando outros sistemas juridicos raleéXX. A responsabilidade civil continua
em constate evolugéo, evoluindo com o tempo e csensogiedades e culturas, criando
pressupostos para aplicacéo da teoria da perdzatae

Nos dias atuais o autor Paulo Maximilian, cita @m artigo sobre a perda da chance
na parte histérica, os questionamentos de um esnid@ado na Itélia, pelo Professor

Giovanni Pacchioni:
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Um jéquei que deverd montar um cavalo de corrida pe foi entregue pelo
proprietario ndo chega, por sua culpa exclusivaigo de participar de um grande
premio; um pintor envia pelo correio um quadro aWwRrRpPosSi¢ao, mas, por culpa
do correio ou de outros, 0 seu quadro é destruidndo é entregue a tempo da
participar da exposi¢do; um advogado deixa de d¢oarerin albis o prazo para
interpor um recurso de apelacao, privando seutelida possibilidade de obter
reforma ou a cassacdo da sentenca que lhe foivdedi@l. E concluia que: em
todas as hipoteses as vitimas — o proprietarioadale, o pintor e o cliente do
advogado - teriam sem duvida da raz&o para seajugix) havendo controveérsias
se as vitimas teriam interesse juridico para ajuinaa acdo de indenizacdo, tendo
em vista que n&o se poderia falar em um dano terto.

A Franca trouxe o0 pioneirismo na aplicacdo juridpncial nos anos 1960,
utilizando a teoria da perda da chance.

O julgado que inaugurou a jurisprudéncia francels@ia da 12 Camara da Corte de
Cassagdo, por ocasido da reapreciacéo de casddubgda Corte de Apelagéo de
Paris, de 17/7/1964, sobre o fato ocorrido no amol@57. Houve um erro de

diagnostico, que redundou em tratamento inadequaatendeu-se, logo, em sede
de 12 instancia, que entre o erro do medico eaaggrconseqiéncias (invalidez) do
menor ndo se podia estabelecer de modo preciscewmnde causalidade. A Corte

de Cassacdo assentou que: “Presuncdes suficierieenggaves, precisas e

harménicas podem conduzir & responsabilidade.

Tal entendimento foi acatado a partir da avalia@éato de o medico haver perdido

uma “chance” de agir de modo diverso e condenauaindenizag¢do de 65.000 francos.

3.2. DANO E INDENIZACAO

Para Paulo Maximilian o maior obstaculo da teomap#rda da chance para o
julgador é resolver o caso através de um danodtipot

A problematica da perda de uma chance. Temos saqnprexaminar, como regra,
a certeza do dano. Alguém deixa de prestar exastébukar, porque o sistema de
transportes ndo funcionou a contento e o sujeitga@h atrasado, ndo podendo
submeter-se a prova: pode ser responsabilizado amsportador pela
impossibilidade de o agente cursar a universid&ssa, em tese, a problematica da
perda da chance, cujo maior obstaculo repousanjestie na possibilidade de
incerteza do dantf

12 PACHIONI apud SCHONBLUM, Paulo Maximilian W. MendlowiczA teoria da perda da chance como
solucao para o “se” indenizaveRevista da EMERJ.2009.

13 SCHONBLUM, opus citatum, 2009.

4 MAXIMILIAM apudVENOSA, op. cit., 2012. p.37.
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Trazendo esta hipétese para os dias atuai o cashade do milhdo” analisado pelo
Resp. 788-BA (42 Turma do STJ).

A participante do programa Show do Milh&o ultrapastodas as fases até chegar a
fase final, tendo entdo ja acumulado R$500.000¢nkentos mil reais), e apos de ser
apresentada a ultima questdo, onde tinha trés gpgéado a primeira opcdo que era nao
responder e sair do programa com o valor que jaahasumulado, segunda opcao de
responder corretamente e sair vencedora com R$Q@INO0 (um milh&o de reais), e terceira
opcao de responder equivocadamente a questdo,xar deiprograma com R$300,00 (
trezentos reais).

Sendo que depois de formulada a questado, a pariteipptou em nao responder, e
ganhou R$500.000,00 (quinhentos mil reais), contugosterioreverificado que a pergunta
foi mal formulada, pois ndo comportava nenhumareggostas.

Restando a participante do programa, ajuizar acam [ser ressarcida de
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) que deixou dehgr obtendo sucesso de ambas as
Instancias da Justica Baiana. Interposto Recurpece&d pelo patrocinador do programa,
sendo esse negado, apds teve conversao do Agrdmstdenento em Recurso especial, cujo
julgador adotou a teoria da perda da chance, recenido a possibilidade de acerto da
participante, ao fim utilizando o critério da “paedBlidade matemética” em virtude da
pergunta possuir quatro respostas, e de um serta 6@ dividido o premio restante de
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) em quatro, déwea autora receber o valor de R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais)

A caracteristica que marca o trabalho de pesquisautbr Paulo Maximilian, é a

busca para solucdo para casos concretos retratangensamento juridico brasileiro
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sedimentado pelo Cédigo Civil de 2002 e trazengarée historica onde teve inicio a teoria
gue teve seu estudo inicial na Italia.

A Saida é a teoria da perda da chance, que conf@raeia Cristina Moreira
Rosario:

A perda de uma oportunidade ou chance constituizona limitrofe entre o certo e

o0 incerto, o hipotético e o0 seguro; tratando-seitia situacdo na qual se mede o
comportamento antijuridico que interfere no cureomal dos acontecimentos de
tal forma que ja ndo se poderd saber se o afetadsipnesmo obteria ou ndo

obteria 0s ganhos, ou se evitaria ou ndo certagant, mas um fato de terceiro o
impede de ter a oportunidade de um beneficio futwowavel (...) Deve-se realizar

um balanco das perspectivas a favor e contra. o sesultante, obter-se-4 a

proporgéo do ressarcimento. A indenizacdo deverdasehance e ndo dos ganhos
perdidos?®

Em suma, a concesséao do direito a indenizacaoedarpela oportunidade concreta
negada e que poderia acontecer, contudo por fatmoahdo ocorreu e assim a indenizacao
devera levar em conta um “saldo” entre as posdéuks.

A responsabilidade do autor do dano nesta teorid, sguando este priva
determinada pessoa de obter uma vantagem que ermgeadgoderiter; diferenciando-se das
outras relacdes de perda e danos, pois neste @asserirata de um prejuizo direto mais uma
probabilidade.

Existe uma grande dificuldade para distingdo dadaaramente hipotético de uma
chance real de dano. Pois o Judiciario deve safmenciar o quase certo do improvavel,
aguela real chance que teria a pessoa.

O entendimento de alguns Doutrinadores como S¥leinosa, que coloca a perda da
chance como um terceiro género de indenizacadanela que este ndo pode se amoldar aos

lucros cessantes nem aos danos emergentes.

15 SCHONBLUM, op. cit., 2009.
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A teoria vem sendo aplicada nos casos de negligéhas profissionais, como
meédicos, advogados, dentistas e outros, estesgrossiorigacao de meio e ndo de resultado
mais devem conduzir o trabalho com toda eficiéncia.

Pode-se enquadrar nesta situacdo aquele advogaduerfieu o prazo para interpor
0 recurso causando danos materiais para o clieste,interpds acdo requerendo reparacao
dos danos materiais e morais sofridos, sendo cadden advogado que interpds recurso
especial.

“A perda de uma chance séria e real € hoje cormsldenma lesdo a uma legitima
expectativa suscetivel de ser indenizada da mesmme fque a lesdo a outras espécies de bens
ou qualquer outro direito subjetivo tutelado paldemamento™®

Julgado pela Terceira Turma, 0 recurso especialocostatora ministra Nancy
Andrigri que em seu voto relata que “E dificil argeum vinculo claro entre esta negligéncia
e a diminuicdo patrimonial do cliente, pois 0 sgoeso processo judicial depende de outros
fatores nao sujeitos ao seu controté”.

A ministrando reconheceu do recuso.

Em outros julgados idénticos como réus os profiesfliberais, o ministro Massani
Uyeda, ndo reconheceu da aplicacdo da teoria dda p#® chance no caso concreto,
entendendo de se tratar de mera possibilidade asanegra da responsabilidade civil, que o

dano incerto nesta regra néo é indenizavel.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PARTICIPACH EM
SORTEIO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL
CONFIGURADO. N&o tendo o requerido comprovado astéricia de fato
extintivo do direito da autora em participar daw®tp fase do sorteio por ele
promovido, necessario o0 reconhecimento do danoapadiimonial, face a
frustracdo em participar do sorteio objeto destamatwla. Aplicavel, ao caso, a
teoria da perda de uma chance. Dano moral queas® por ser de natureza “inre
ipsa” prescinde de prova. O quantum indenizatéeeedser arbitrado em patamar
que ofereca compensacdo a lesada, para atenudrimesto havido, e inflija
sancado ao causador do dano, visando a coibireaaedto da pratica de atos lesivos

8 SAVI, Sergio.Responsabilidade Civil por perda de uma chai®&o Paulo: Atlas, 2006. p.101.

" perda da chance:uma forma de indenizar uma provavel vantagem fadstr Disponivel em
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engiwsp?tmp.area=398&tmp.texto=99879>. Acesso em: 14
mai.2012
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a personalidade de outrem. Valor da indenizagddfixem R$ 3.000,00. Apelo
provido em parté®

Silvio Venosa cita como exemplo elucidativo da pedé uma chance, o ocorrido
nas Olimpiadas de 2004, quando um brasileiro Ndew prova sendo empurrado por um

espectador que o retirou a possibilidade de chegarimeiro lugar.

Discutiu-se se nosso compatriota deveria recebenedalha de ouro, pois
conseguiu a de bronze, tendo chegado em tercgjem ha importante competicéo.
Embora tivesse ele elevada probabilidade de seén®ipo, nada poderia assegurar
gue, sem o incidente, seria ele o vencedor. Cpammtile perda de chance, chance
de obter o primeiro lugar, mas sem garantia de-lobt&/m prémio ou uma
indenizacdo, nesse caso, nunca poderia ser o &ni&aao primeiro lugar na
prova, mas sim em razdo da perda dessa chanceo Bamsim é que os
organizadores da competicdo acenaram-lhe com umnpo6alternativo, até o
momento em que se escreve, néo lhe outorgaram amate ourd?

O conceito de chance esta em uma situacdo na gqual @ocesso que criara uma
oportunidade de ganho futuro de uma pessoa. Jarda da chance ocorre a frustracao desse
ganho. Ocorrendo uma indenizacao esta devera estipi@jecdo do ganho que poderia ser
obtido desde fato ate 0 momento final.

O autor numa acao de reparacdo de um ato ilicitnesmo busca a reparacdo do
prejuizo sofrido e ndo obter uma vantagem. A ddiade encontrada nesta teoria é
quantificar o valor a ser indenizado, avaliando passibilidades de sucesso que teria
determinada pessoa que sendo vitimada por atropetandeixa de terminar a faculdade
perdendo a chance de promocéao no trabalho.

A teoria da perda da chance é uma forma de indenize provavel vantagem

frustrada do lesionado, embora nédo seja muitoagdipelos tribunais brasileiros.

Na agdo de indenizacdo decorrente de ilicito, orabtisca a reparacdo de um
prejuizo e ndo a objecdo de uma vantagem. A qicagifo do dano é dificuldade a
parte no campo da responsabilidade civil, tantocampo contratual como no
extracontratual. Quando decorre de um inadimplememntratual, o proprio

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do . Civel 70020549648, 27-02-2008. Relator Umberto
Guaspari Sudbrack. Disponivel em: < http://www$.jirs.br/site_php/consulta/consulta_processo.php&no
comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_foaetl&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_ma
sk=70020549648&num_processo=70020549648&codEmeReED4&temintTeor=true>. Acesso em: 10 dez.
2012,

9VENOSA, op. cit., 2012.pag.39.
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contrato balizara o ressarcimento. Os contratguderdo, ademais, ter os dano em
uma clausula penal. Em sede de responsabilidadé&aagyu porém, a perda ou
prejuizo deverdo ser avaliados no caso concteto.

Assim coloca o art. 946 do Cdédigo Civil: “Se a gagéao for indeterminada, e nao
houver na lei ou no contrato disposicao fixandadenizacdo devida pelo inadimplente,
apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma lguprocessual determin&t”.

O instrumento necessario para que a agdo nao s t®mM um meio de

enriguecimento injusto para o lesado.

3.3 DANO MATERIAL E DANO EMERGENTE

O dano material divide-se em dano emergente e loessante, temas que serdo
abordados posteriormente. A natureza do dano rab&erpredominantemente reparatoria,
como se encontra disciplinado no artigo 402 do @o@ivil brasileiro.

Para Silvio Venosa a reparacdo de qualquer nature@ea consegue recompor

integralmente o patrimoénio perdido.

A indenizagdo em geral, por danos materiais ou passui em si propria um
contetido que extrapola, ou mais propriamente, sleaeda simples reparagdo de
um dano.Costumamos afirmar que a indenizacdo, gellgue seja sua natureza,
nunca representara a recomposicao efetiva de algosq perdeu, mas mero
lenitivo. %%
Como ja foi dito existe forte corrente doutrinagae coloca a teoria da perda da
chance como um terceiro género de indenizacao,asmm patamar dos danos emergentes e
os lucros cessantes, vamos abordar estes dois gengaande relevancia didatica.

O dano emergente é aquele que esta mais realcagereairo momento, chamado

dano positivo, uma perda por parte do lesado, aquik comprovadamente se perdeu.

Dlbidem, p.39 e 40.

2l BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/16602/L10406compilada.htm.>
Acesso em: 10 dez. 2012.

22\VENOSA, op. cit., 2012.pag.311.
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Podemos notar que o dano emergente € aquele gsefandimente identificavel,
porque este surge diretamente de dados concretw®y exemplo pode citar o acidente de
transito com abalroamento de veiculos.

O dano emergente serad o custo para reparar o besauaestado anterior, sera o
valor gasto pelo individuo no reparo de seu carro.

Outro exemplo € o caso abaixo transcrito, o qualmostra a grande dificuldade de

se identificar e reparar nas acdes de responsadidivil.

“Responsabilidade civil — Véo internacional de pagsros — “Overbooking” —
V6o da autora antecipado, com a sua anuéncia, magiagao na primeira classe
com conexao para a cidade de destino — Situacama@peerou dano material —
Dano moral, porém, caracterizado — Autora acomodemldado de passageiro
alcoolizado e de comportamento incoveniente, cwjadgata foi motivo de o
comandante cogitar aobre um pouso imediato pamsendbarque — Obrigacao da
transportadora que € de resultado e deve zelamppetteza, seguranca e conforto
dos passageiros — Dafim re ipsa” — “Quantum” da indeniza¢do ao prudente
arbitrio — Fixacdo que ndo traz decaimento ao aufdwmula n. 326 do Col. STJ —
Agravo retido desprovido e recurso de apelagaoigoem parte 2

Alguns doutrinadores ndo possuem um consenso ssifidacdo da teoria da perda
de uma chance. Sérgio Savi entende como a teada ple uma chance uma subespécie de
dano emergente, ja Venosa classifica como uma mdadal entre o lucro cessante e o dano
emergente.

Nos Tribunais algumas vezes a teoria da perda @deadmance € considerada como
uma espécie de dano moral, e em outros julgadossiderada lucro cessante.

Pode-se observar que ndo tem um consenso nos disbaimespeito desta teoria, 0
que dificulta para o operador do direito, como desti@ar o que a vitima deixou de ganhar.

A perda de uma chance surge quando é obstruidacpelkduta ilicita de um

causador, ndo sendo possivel afirmar que sem autoinlicita do agente aconteceria o

23 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Ap. C1##5182400, 991.03.078943-6. Relator CerqueiiteLe
Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getdivgp.da?cdAcordao=3425032&vICaptcha=mMRzA. Acesso
em:10 dez. 2012.
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resultado esperado. O que surge é uma frustracqmerdia da tentativa de conseguir um
resultado que se esperava.

Nesse diapasao, podemos observar que o advogadizicqaede interpor recurso de
uma sentenca contraria aos pedidos de seu clamtechance de em grau de recurso reverter
a mesma, brota o dano por perda de uma chance.

Ressalta-se que, a reparacdo nao vai deixar dérepigis seria dificil para o
advogado provar que mesmo interpondo o recurseuitaelo seria 0 mesmo. No direito ndo
podemos falar com certeza absoluta de um resulpai® tudo no direito é subjetivo, nada €

concreto, entdo nenhuma das partes pode ter ceudezariam o resultado esperado.

3.4 LUCRO CESSANTE

O lucro cessante pode ser traduzido como aquilaqugma razoavelmente deixou
de ganhar, como no caso de um motorista que tesn oaro abalroado e usa 0 mesmo como
instrumento de seu trabalho, auferindo ganho coe) séra indenizado pelos danos
efetivamente sofridos, o dano material, e 0 ganl®rgzoavelmente deixou de ganhar com

seu veiculo, no caso de um taxista deve ser aparatalia da féria.

Desse modo, nos danos patrimoniais, devem ser dadgmi hdo somente a
diminuicdo no patrimbénio da vitima, mas também sspeel aumento patrimonial
que teria havido se o evento ndo tivesse ocorAdorigem dessa parelha, dano
emergente e lucro cessante, remonta ao Direito Ropgue transmitiu para os
c6digos moderno¥.

Conforme o julgado:

Recurso especial- Responsabilidade civil- Violagim art. 535 do CPC -
Inexisténcia — Caculos dos lucros cessantes — Basmperacionais — Deduzidas —
Termo final — Alienacdo do bem. 1 Para o atendimedd requisito do
prequestionamento, ndo se faz necessdaria a meited@d dos dispositivos tidos
como violados no acdrdao recorrido, sendo sufieigpte a questao federal tenha
sido apreciada pelo Tribunal de origem. Ausénciaidiecéo do art. 535 do CPC.
2 Lucros cessantes consistem naquilo que o lessidoudrazoavelmente de lucrar
como consequéncia direta do evento danoso ( Cdgiigibart. 402). No caso de

24 VENOSA, op. cit., 2012.p4g.304.
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incéndio de estabelecimento comercial ( posto d®lig ), sdo devidos pelo
periodo de tempo necessario para as obras de WTBIrA circunstancias de a
empresa ter optado por vender o imével onde fuasi@no empreendimento,
deixando de dedicar-se aquela atividade econémiia, justifica a extensdo do
periodo de calculo dos lucros cessantes até addafgericia. 3 A apuracao dos
lucros cessantes deve ser feita com a deducdalds &3 despesas operacionais da
empresa, inclusive tributos. 4 Recurso especialigod. %

Diante disso, podemos analisar que o judiciarialei@rir uma indenizacdo por
perda de uma chance, € uma analise da potencialidadperda, em analise dos lucros
cessantes entende-se que nado foge desta mesmacpieesppois no lucro cessante o
deferimento do pleito indenizatério esta sob higpégemais ou menos provaveis adentrando o

campo na perda da chance ou de uma oportunidade.

CONCLUSAO

A responsabilidade civil tem caminhado para maintosia com 0s principios da
dignidade da pessoa humana, com uma justica vab@@ao social preocupada em reparar o
dano causado ao vitimado.

A vitima passa ter maior relevancia na seara daonssibilidade civil, criando a
possibilidade de reparar o dano mesmo sem culparipeo da atividade desenvolvida, assim
estabelece o artigo 927, paragrafo unico, do Cdodigid de 2002 e o artigo 14 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Surge entdo o dever de reparar além do ato iliegtes direitos voltados para os
valores éticos e humanos que estao presentes m @éeduir a cada dia, substituindo assim a
nocao de ato ilicito para o dano injusto.

Nesse lamiré, surgem novos conceitos juridicosraea da responsabilidade civil

como a Teoria da Perda de uma Chance.

% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp 1.11D,428-04-201. Relatora Min. Maria Isabel Gallotti.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jspf=1110417&&b=ACOR&p=true&t=&
[=10&i=2> . Acesso em: 10 dez. 2012.
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Nesta teoria 0 calculo para apuracdo do prejuizoppoda de uma chance, sera
calculado através de valoracdo econdmica dividmdesultado final entre as oportunidades
que teria o ofendido.

Nesse contexto, ndo existe um consenso entre osrindolores quanto a
classificacéo por prejuizo por perda de uma changste quem entenda como lucro cessante
e outros como danos emergentes, porém, a solucpmdema esta em avaliar a certeza do
dano, pois assim define a perda de uma chance.

Na teoria por perda de uma chance esta com sedar@mtos em chance real que
teria o ofendido, o que deferéncia do dano meraar@pbtético, a perda de uma chance para
muitos € uma nova espécie de dano, razao que emajma pesquisa profunda por diversos

doutrinadores e operadores do direito.
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