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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil pela
perda de uma chance no ambito das relagdes de trabalho. A partir do desenvolvimento
historico da teoria, examina-se sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como
sua compatibilidade com os principios especificos do Direito do Trabalho. Sao abordados os
principais conceitos e pressupostos da teoria da perda de uma chance, ressaltando a relevancia
desse instituto na evolucao da responsabilidade civil. Distingue-se a perda de uma chance de
outras espécies de dano reconhecendo-a como dano autébnomo, o que pode ocasionar
indenizagdo por dano patrimonial e/ou extrapatrimonial. Por fim, analisam-se alguns julgados
dos Tribunais Regionais do Trabalho, assim como do Tribunal Superior do Trabalho, em que
se reconhece a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na seara laboral, tanto em fase pré-
contratual quanto contratual e pds-contratual.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Teoria da Perda de Uma Chance. Relagdes de
Trabalho. Compatibilidade.



ABSTRACT

This paper aims to demonstrate the application of the civil liability institute for the loss of a
chance in the scope of labor relations. From the historical development of the theory, it
examines its application in the Brazilian legal system, as well as its compatibility with the
specific principles of Labor Law. The main concepts and assumptions of the theory of the loss
of a chance are discussed, emphasizing the relevance of this institute in the evolution of civil
responsibility. The loss of a chance is differentiated from other species of damage recognizing
it as na autonomous damage, which can cause damages for patrimonial and/or off-balance
damage. Finally, some judgments of the Regional Labor Courts are analyzed, as well as the
Superior Labor Court, which recognizes the application of the theory of the loss of a chance in
the labor market, both in the pre-contractual as contractual and post-contractual phases.

Keywords: Civil Liability. Theory of the Loss of a Chance. Work relationships.
Compatibility.
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INTRODUCAO

Assim como a sociedade, o instituto da responsabilidade civil encontra-se em
constante evolucdo, visando a reparacao de danos injustos que decorrem, naturalmente, das
interagdes sociais. Atualmente, verificamos que a mudanga de paradigma da responsabilidade
civil, que transferiu o foco da culpa do agente para a satisfacdo e tutela da vitima, acarretou na
expansao dos danos ressarciveis, refor¢cando os principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da reparagao integral.

Sdo diversas as situagdes cotidianas em que as pessoas sdo privadas da chance de se
obter uma determinada vantagem ou de se evitar um prejuizo: a perda do prazo recursal
devido a desidia do advogado; o médico que retira as chances de vida de um paciente ao
dispensé-lo de exames essenciais; o empregador que obsta a chance do trabalhador de
conseguir melhores condi¢des de salario.

Por muito tempo o dano decorrente da perda da oportunidade de obter uma vantagem
ou de se evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito brasileiro. Isso porque a reparagdo do
dano exigia a certeza de que, sem o ato ofensor, a vantagem seria alcangada. Nao se
vislumbrava a possibilidade de existir um dano desvinculado do resultado final.

Aos poucos, fortemente influenciado pelo instituto francés (“perte d’une chance”),
assim como os estudos realizados na Itdlia, o tema comecgou a ser debatido no ambito judicial
brasileiro, for¢ando ao reconhecimento da existéncia de um dano diverso da perda da
vantagem esperada.

Nesse viés, a teoria da perda de uma chance ganhou espaco na doutrina e na
jurisprudéncia nacional e trouxe uma nova concep¢ao de dano passivel de indenizagdo.
Gragas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas e das probabilidades, hoje ¢ possivel
vislumbrar a possibilidade de o individuo ser responsabilizado por sua a¢do ou omissao
voluntaria que retira a oportunidade de se obter determinada vantagem, ainda que o resultado
final ndo seja objeto de certeza.

Diante da relevancia social do tema em comento, bem como o crescente numero de
demandas judiciais que abarcam o assunto, o presente estudo tem como escopo a analise do
instituto da responsabilidade pela perda de uma chance.

O trabalho possui como objetivo geral tragar os principais conceitos que envolvem a
teoria, estabelecendo os pressupostos para a reparacdo do dano e analisando a sua aplicagao

em casos concretos.



A aplicagdo da teoria da perda de uma chance, contudo, ndo se restringe ao campo do
Direito Civil. O presente estudo tem por objetivo especifico demonstrar a possibilidade de
aplicagdo da teoria especialmente nas relagdes de trabalho, analisando a responsabilidade nas
diversas fases contratuais. Também se pretende tracar a linha de raciocinio seguida pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

Para tanto, utilizou-se do método indutivo, partindo da analise de casos concretos que
evidenciam e delimitam a aplicagdo da teoria da perda de uma chance. Ademais, foi utilizada
a pesquisa bibliografica, com o aprofundamento nos conceitos relacionados a
responsabilidade civil com enfoque sobre a teoria da perda de uma chance no Direito do

Trabalho.



1. CONSOLIDACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
1.1 Primeiras manifestacoes

1.1.1 As primeiras manifestagdes na Franc¢a no século XX

A jurisprudéncia francesa, até¢ a década de 1930, apresentou uma aversao historica ao
reconhecimento do valor juridico da chance perdida, uma vez que as regras aplicadas a
reparacdo da responsabilidade civil exigiam a prova da certeza do dano. Apesar disso, a
Franca foi precursora na ado¢do da teoria da perda de uma chance como instituto capaz de
atribuir responsabilidades.

Os textos estrangeiros e parte da doutrina nacional encontram sedimentos da perda de
uma chance no julgamento da Chambre de Requétes, datado de 17 de julho de 1889, em que a
Corte aceitou conceder indenizacdo a um individuo que, em decorréncia de negligéncia
profissional de um oficial ministerial, teve extintas as chances de éxito em uma demanda
judicial. Rafael Pateffi da Silva, estudioso da perda de uma chance a luz da doutrina francesa,

defende que este caso ¢ o exemplo mais antigo encontrado na jurisprudéncia francesa de
utilizagdo do conceito de dano pela perda de uma chance!.

Por outro lado, Flavio da Costa Higa, em sua andlise histérica sobre as manifestagoes,
na Francga, da teoria da perda de uma chance, verifica que varios juristas franceses, em suas
referidas obras, citam casos reais. Um exemplo ¢ o julgamento da ja referida Chambre de

Requétes, em que nao se abordou a teoria propriamente dita, “mas que poderiam ter sido

solucionados de uma maneira mais justa, caso tivesse sido reparadas as chances perdidas™.

Esclarecida a inexatiddo historica da primazia do julgamento de 1889, em 1932 a
publicagdo de uma obra pelos irmaos Mazeaud3, dedicando alguns trechos a perda de uma
chance, fez com que a jurisprudéncia francesa, a partir da década de 1930, desse outro sentido
ao tema.

No mesmo ano, a Corte de Cassagdo prolatou seu primeiro acordao concedendo a
reparagao pela perda da chance dos autores de adquirir um imoével que desejavam, em face de

um notario. Flavio da Costa Higa disserta que, apesar do julgado de 1932 ter sido a primeira

! SILVA, Rafael Pateffi da. Reponsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.
10-11.

2 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 19.

3 MAZEAUD, Henri e Leon; TUNC, André. Traité théorique et pratique de la responsabilité civil. délictuelle et
contractuelle apud, ibidem, p. 22.
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manifestacdo da Corte de Cassacao, autorizando a reparacao das chances perdidas, o caso ¢

pouco conhecido e “ndo teve o conddo de servir de guia para as demais decisdes, diante da

auséncia de ampla discussao doutrinaria edificada a partir dele™?.

Dois anos apos, em 1934, a Corte de Cassacdo Francesa se pronunciou novamente
favoravel a reparagdo das chances perdidas, ao rejeitar um recurso contra a decisdo que
condenou um advogado que havia deixado prescrever a pretensdao de seu contribuinte. Neste
ultimo caso, o argumento sustentado pela Corte de Cassacdo foi de que, ndo fosse a

negligéncia do réu, a vitima dispunha da chance de obter sucesso em sua pretensao.

1.1.2 Evolugao doutrinaria da perda da chance e seu reconhecimento no Direito Italiano

O tema sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance, na Italia, foi discutido
por Giovanni Pacchioni antes mesmo da entrada em vigor do atual Cddigo Civil Italiano.
Através da andlise de alguns casos em que alguém, por meio de uma conduta culposa, priva

outrem de uma possibilidade de lucro, o autor defende que essas situagdes geram uma
possibilidade aleatoria, incerta, e incapaz de causar um dano patrimonials.

Ao contrario deste posicionamento, Adriano de Cupis, em uma publica¢do de 1966,
reconheceu a existéncia de um dano passivel de indenizagdo nos casos analisados por
Pacchioni®. Na concepcao de Sérgio Savi, Adriano de Cupis foi um dos autores mais

importantes da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito italiano,
visto que “reconheceu a existéncia de um dano auténomo consistente na chance perdida,

inseriu a perda de chance no conceito de dano emergente e limitou a possibilidade de

indenizagdo as chances sérias e reais”’.

Veja-se que quando Adriano de Cupis altera o enquadramento da perda de uma chance
de lucro cessante para dano emergente, considera-se a perda da chance de vitdria e ndo a
perda da propria vitoria. Com isso, exclui-se qualquer duvida quanto a certeza do dano,

tornando possivel a admissdo de indenizagdo nestes casos.

4 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 25.

3 PACCHIONI, Giovanni. Diritto civile italiano. Parte Seconda: Diritto delle obbligazioni, p. 110 apud SAVI,
Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 7.

6 CUPIS, Adriano de. /I Dano: teoria generale della responsabilita civile. Milano: p. 263-265 apud SAVI,
Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 10.

7 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 12
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Em que pese a constru¢do doutrindria destes juristas, o primeiro caso (leading case),
considerado pela doutrina, a admitir a aplicagdo da teoria da responsabilidade civil por perda
de uma chance na Italia, foi julgado em 1983 pela Corte di Cassazione.

O caso em comento envolveu a empresa “Stefer”, que convocou alguns trabalhadores
a participarem de um processo seletivo para a contratagdo de motoristas. Depois de terem

realizado diversos exames médicos, alguns candidatos foram impedidos pela empresa de

participarem das demais etapas da selecao, necessarias a conclusdo do processo de admissio®.

O entendimento do juiz de primeiro grau foi no sentido de reconhecer o direito dos
trabalhadores de serem admitidos, desde que aprovados nas provas que ndo fizeram,
condenando a Stefer a indeniza-los pelo atraso na admissao. O Tribunal de Roma, por sua vez,
reformou a sentenca, afirmando que o dano decorrente da perda da chance nao ¢ indenizavel,
por se tratar de um dano meramente potencial, que ndo foi demonstrado de forma segura e,
como tal, insuscetivel de ser valorado ou liquidado de forma equitativa.

A corte di Cassazione cassou a decisdo, ao fundamento de que a indenizagdo
concedida aos candidatos ndo correspondiam a perda do resultado positivo — o emprego —,
mas a perda da possibilidade de atingirem o resultado util, qual seja, o direito de participar das
provas ulteriores necessdrias para a contratacdo. Esta possibilidade ja existia quando a
empresa impediu os candidatos de participarem das demais etapas da selecdo, configurando

lesdo de seus direitos.

1.2 Relevancia do tema e Conceito Juridico

O desenvolvimento das atividades econdmico-industriais e da sociedade como um
todo resultaram em uma mudanca de paradigma da responsabilidade civil, transferindo o foco
da culpa do agente causador do dano para o ressarcimento da vitima. Nesse sentido, a nova
ideia de responsabilidade ampliou significativamente o conceito de dano reparavel, o que para

Rafael Pateffi da Silva significa que “fatos como quebras de expectativas ou confianga,

quebra de privacidade, estresse emocional, risco econdmico, perda de uma chance e perda de

escolha ja sdo considerados plenamente reparéveis”9.

A responsabilidade civil, portanto, avanga no sentido de reparar ndo somente os danos
diretos e tangiveis, como também os danos intangiveis € as expectativas. Em uma realidade

em que estamos cercados pelas probabilidades e possibilidades da vida social, o direito deve

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 25.
? SILVA, Rafael Pateffi da. Reponsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.
6.
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considerar as incertezas como integrante das solug¢des juridicas, em observancia ao principio
da reparacao integral do dano.

A recepcao dessa teoria pelo ordenamento juridico brasileiro significa o reflexo de
que, o direito, como ciéncia social, depara-se com diversas situagdes imprevisiveis, sendo
dever de a ciéncia juridica oferecer respostas aos problemas gerados dessa instabilidade.
Ainda que ausente dispositivo legal que regulamente o tema, a teoria da perda de uma chance
deve ser adotada, acompanhando a expansao dos danos ressarciveis.

E, apesar da dificuldade de se estabelecer um conceito imutavel, quando se trata da
ciéncia do direito, é preciso esclarecer, didaticamente, o conceito juridico da responsabilidade
civil pela perda de uma chance.

A chance consiste em uma expectativa hipotética, materializada em um ganho ou dano
final, a depender do sucesso do processo aleatdrio. Se o processo ¢ interrompido por um ato
ilicito de determinado individuo, a vitima experimentard a perda de uma probabilidade de um

evento favoravel, sendo que esta pode ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe ser
conferido um carater de certeza e, portanto, reconhecido como dano reparévello.

A teoria da perda de uma chance objetiva indenizar a vitima pelo insucesso em
alcancar determinada finalidade, nos casos em que a expectativa do ganho lhe foi retirada
devido a conduta do agente ofensor da perda de uma chance. Por isso, veremos que a
indenizagdo sera quantificada com base na chance perdida, e ndo correspondente a vantagem
esperada.

O conceito juridico da perda da chance, portanto, respalda-se na retirada de uma
possibilidade, probabilidade ou expectativa do individuo de auferir uma vantagem ou de
evitar a ocorréncia de um evento danoso.

Para quantificar um dano ¢ necessaria, primeiramente, a existéncia de um dano
reconhecido como indenizdvel, que possa, posteriormente, ser transformado em um valor
numérico que represente a obrigacdo do agente em reparar a vitima do evento danoso. A
doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes ao entenderem que ndo ¢ possivel a
responsabilizacdo sem a existéncia de um dano, o que nao significa que todo dano enseja
reparagao.

O dano ressarcivel, portanto, serd aquele que possui como caracteristicas a certeza, a
atualidade e a subsisténcia, afastada qualquer causa de exclusdo da antijuridicidade ou

culpabilidade do agente.

10 SILVA, Rafael Pateffi da. Reponsabilidade Civil pela perda de uma chance. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.
13.
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Uma leitura superficial do art. 186 do Cddigo Civil brasileiro, que estabelece que
“aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, violar direito ou causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, combinado com o art. 927 do mesmo diploma,
poderia causar a impressao de que a expressao “violar direito” se refere a um direito subjetivo
do sujeito. Assim, somente quando a conduta violasse direito subjetivo individual o dano seria
passivel de ressarcimento.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia possuem entendimento no sentido de ampliar
o conceito de danos ressarciveis, englobando também as lesdes a legitimos interesses dos
individuos. Nesse sentido, considera-se o dano injustamente provocado ao individuo, pouco
importando se sua origem se vincula a violagdo de direito subjetivo ou de interesse legitimo.
O foco se volta para alguém que suportou um prejuizo causado por outrem, seja ele
patrimonial ou extrapatrimonial.

A indenizagdo pela perda de uma chance ndo se trata, portanto, de um direito
subjetivo, mas sim de lesdo a um interesse juridicamente relevante, causadora de um dano

injusto e merecedor de ressarcimento.

1.3 Natureza Juridica

Desenvolvido o escorgo historico da responsabilidade civil pela perda de uma chance e
ressaltada a relevancia atual de tal instituto, passa-se a andlise sobre a natureza juridica dessa
modalidade de dano, que nada mais ¢ do que determinar em qual categoria ela se encontra
dentro do sistema juridico. Afinal, a perda de uma chance se enquadra na modalidade de dano
patrimonial (dano emergente, lucro cessante ou uma terceira espécie) ou dano

extrapatrimonial (dano moral ou nova espécie de dano extrapatrimonial)?

1.3.1 Perda de uma chance como dano patrimonial: dano emergente, lucro cessante ou
terceira modalidade?

No aspecto juridico, patrimonio corresponde a um conjunto de direitos aprecidveis em
pectinia. O dano patrimonial, por sua vez, ¢ resultado da lesdo a bens economicamente
valiosos, que pode ser apreciado apds o evento danoso, ao se comparar a situagdo real do
patrimonio com a situagdo hipotética que se apresentaria caso nao tivesse ocorrido tal evento

lesivo.
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A nogdo de dano patrimonial, portanto, ndo considera o conceito juridico de
patrimonio, mas sua expressdo econOmica, que se traduz no conjunto de bens
economicamente valorados pelo sujeito.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, o dando patrimonial consiste na “lesdo concreta,
que afeta a um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na perda ou
deterioragdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de
avaliacdo pecuniaria e indenizacao pelo responsélvel”1 ! Esse conceito leva em consideragado a
natureza do interesse do lesado, ja que a responsabilidade pela perda de uma chance se baseia
na viola¢ao de um interesse juridicamente relevante e protegido.

Partindo-se do pressuposto de que para a configuragdo do dano patrimonial ¢
necessaria lesdo a um interesse diretamente relacionado aos bens economicamente Uteis,
podemos questionar se as chances perdidas se enquadram nesta modalidade de dano.

Ha quem sustente que a chance, sob o aspecto econdmico, representa uma situagao
potencialmente apta a produzir, com certo grau de probabilidade, um beneficio, ndo possuindo
um valor de mercado, nem sendo passivel de apreciagdo econdmica. A potencialidade da
chance so poderia ser mensurada se o resultado final acontecesse.

Em contrapartida, observando o conceito historico de bem e reconhecida a sua
relatividade, percebemos uma variagdo na nocdo de utilidade, ja que as necessidades do
homem se transformaram com o decorrer do tempo. Nesse sentido, Ana Claudia Corréa Zuin
Mattos do Amaral sustenta que as transformagdes historicas no conceito de utilidade
atribuiram a chance perdida valoragdo econdmica e que “na atual conjuntura, as expectativas

de auferir um resultado vantajoso, apesar de ndo negociaveis ou passiveis de troca,

apresentam-se com utilidade econdmica”!2.

A partir de tais consideracdes, observa-se o carater econdmico das chances perdidas,
principalmente quando considerado o crescimento das atividades produtivas, marcadas pela
expansao dos meios de producao, pelas novas tecnologias e formas de obtencao de lucro. As
relacdes de concorréncia, conquista pelo mercado e a busca por novos clientes revelam que as
possibilidades de se obter vantagens possuem relevancia econdmica e que sua interrupg¢ao,
gerando lesdo ao interesse relativo ao patrimdnio do individuo, se enquadra na hipotese de

dano patrimonial.

HDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 21. ed. rev., atual. de acordo
com a reforma do CPC. v. 7. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 66.

12 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dando. Curitiba: Jurua, 2015. p. 99.
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Desta forma, considerando-se a perda da chance como dano patrimonial, resta saber se
estéd relacionada ao lucro cessante, ao dano emergente ou se seria uma terceira espécie.

A literalidade do art. 402 do Cddigo Civil Brasileiro determina que “as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que se efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar”.

O lucro cessante relaciona-se a violagdo de um direito ainda nao totalmente
concretizado, um bem ainda ndo existente no patrimdnio do sujeito, que fica prejudicado em
adquirir um novo direito em decorréncia da lesdo sofrida. E a perda de uma vantagem futura
revestida de certeza e esta modalidade de dano patrimonial se aproxima da perda de uma
chance, pois ambas se relacionam com a repara¢do de um provavel dano, um prejuizo futuro,
cuja apreciagdo requer a utilizagdo de calculos probalisticos.

Nao distinguir tais institutos, contudo, ¢ defender que a reparacdo pela perda de uma
chance so6 ¢ possivel quando comprovado pelo lesado que, se ndo fosse o evento danoso, ele
provavelmente alcangaria o resultado almejado. Além de provar que sem o fato danoso ele
ndo perderia a chance, seria necessario, ainda, demonstrar a plausibilidade de ocorrer o
resultado desejado.

A qualificagdo da perda de uma chance como lucro cessante a vincula ao resultado
final e, se adotada, resultaria na falta de reparagdo do dano, justamente pela impossibilidade
de demonstragcdo de que o resultado final seria concretizado ou da certeza da presenga de
condig¢des para obté-lo.

No lucro cessante, o nexo de causalidade ¢ inegével, pois a conduta do agente € causa
do prejuizo final. Os pressupostos ou condi¢des para a constatagdo do dano estdo presentes e
podem ser provados. Ja na chance perdida, ndo ha um dano futuro, mas uma perda atual, pois
0 que se repara € a chance perdida, e ndo o resultado final.

O dano emergente, por sua vez, conforme dic¢do do art. 402 do Coédigo Civil
Brasileiro, estd relacionado com aquilo que j& integra o patriménio do sujeito, isto ¢, o
prejuizo sofrido direto ou indiretamente que, devido ao evento danoso, diminuiu seu
patrimdnio, seja essa perda um bem ou valor. A indenizacdo, neste caso, deve corresponder
necessariamente a totalidade do dano, observado o principio da reparagdo integral.

Em uma visdo ontologica, enquadrar a perda de uma chance como modalidade do
dano emergente significa reconhecé-la como um bem auténomo, integrante do patrimdnio

juridico do sujeito, que possui relevancia juridica e econdmica, e que existe
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independentemente de um resultado final. Sua indenizagao, portanto, ndo guarda relagdo com
o resultado final 2.

Assim, a possibilidade de auferir a vantagem ou evitar o prejuizo € parte integrante do
patrimonio do sujeito no momento do evento danoso, sendo dano atual, certo e preexistente ao
evento danoso. A retirada da chance consiste em dano emergente, pois, quando comparado o
patrimonio existente antes do evento danoso e depois, verifica-se a diminui¢ao patrimonial.

Ressalta-se que, ao encaixar a perda de uma chance como dano emergente, ha
importantes consequéncias no ambito probatdrio, uma vez que a vitima possui um Onus de
prova simplificado, que se resume a demonstragdo da existéncia de uma possibilidade de
alcangar o resultado almejado.

Ademais, verifica-se que o nexo de causalidade estabelecido ¢ entre a conduta do
agente e a subtragdo da chance, no exato momento em que a chance ¢ extinta do patrimdnio
do sujeito. Portanto, ndo ha nexo causal entre a conduta e a perda da vantagem final.

Em que pese os argumentos apresentados, esse posicionamento ¢ alvo de criticas, pelo
fato da chance sempre estar predestinada a desaparecer, seja pela realizagcdo do objetivo, seja
pela sua frustragcdo. Assim, ndo pode ela ser trocada, vendida ou doada. Os criticos entendem
que considerar a chance como um bem autonomo seria criar um ente patrimonial que so ¢
reconhecido quando lesado e que poderia ensejar varias agdes de indenizagdes fundamentadas
em meras esperancas.

As criticas, contudo, ndo prosperam, ja que para configurar a reparagdo pela perda de
uma chance sao exigidos requisitos especificos, ensejando indenizagdes somente para os casos
em que se trata de chances sérias e concretas. A indenizacao pela perda de uma chance, assim,
carrega a certeza do dano, pois considera a possibilidade perdida. Perdida a chance, o dano ¢
certo.

Nesse sentido, Sérgio Savi ensina que:

Ao inserir a perda de uma chance no conceito de dano emergente, elimina-se
o problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se
pretender indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado ttil esperado
(a vitoria na agdo judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de
obter o resultado util esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado

por outro 6rgdo de jurisdi¢ao capaz de reformar a decisao prejudicial)14.

Tem-se, entdo, para essa abordagem, a caracterizacao da chance perdida como um

dano emergente, materializado na propria chance e nao no resultado final nao alcangado.

13 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dando. Curitiba: Jurud, 2015. p. 131.

14 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 122.
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Ha, ainda, outro posicionamento defendido por alguns doutrinadores que entendem

tratar as chances perdidas como uma terceira modalidade de dano patrimonial, em razdo de

suas peculiaridades.

Para os poucos adeptos desta corrente, a perda de uma chance retine as duas teses
anteriores, reconhecendo a chance como parte atual do patrimdnio (dano emergente), mas que
possui caracteristica da incerteza, verificada pela possibilidade de ocorréncia (lucro cessante).
Assim, ndo poderia a perda de uma chance se enquadrar em nenhuma das hipdteses

apresentadas, constituindo uma terceira espécie de dano patrimonial.
1.3.2 Perda de uma chance como dano extrapatrimonial

A expansdo dos danos ressarciveis, ja4 comentada no presente estudo, ocasionou o
reconhecimento da perda de uma chance como dano passivel de reparagdo através do instituto
da responsabilidade civil. Os trés posicionamentos apresentados, até entdo, compreendem a
chance como integrante do patriménio do lesado, o que leva a enquadra-la como dano
patrimonial.

Vale comentar, entretanto, a concepcao doutrindria e jurisprudencial que entende a
chance perdida como dano extrapatrimonial, especificadamente como dano moral. Apesar da
falta de um conceito solido sobre o dano extrapatrimonial, observa-se nos julgados brasileiros
o tratamento da perda de uma chance como dano moral, o que, de certa forma, atribui
subjetivismo do magistrado aos casos concretos.

No tocante ao posicionamento doutrindrio, Sérgio Novais Dias entende que a perda de
uma chance se enquadraria como dano moral em situacdes nas quais a matéria discutida no
processo judicial ndo teria chances de éxito. Nesse caso, ndo se poderia pensar em dano
patrimonial por parte do advogado, pois a falta do recurso, sem chances de éxito, ndo traria
beneficio nenhum ao cliente. Por outro lado, “o dano que se pode considerar, embora nem

sempre ocorra, ¢ extrapatrimonial, ou dano moral, consistente na frustracdo decorrente de nao

ver a pretensao reexaminada por um 6rgdo jurisdicional superior”16.

Anténio Jeova Santos, ao discutir o assunto, analisa a situacdo de um excelente

violinista e ganhador de varias premiagdes que sofre um acidente, causando lesdes nos

15 Na doutrina nacional, encontram-se os posicionamentos de Silvio de Salvo Venosa (Direito Civil.
Responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. v. 7, p. 198 € 200) e Raimundo Simao de Melo (Indenizacao pela
perda de uma chance. Boletim Juridico. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785>. Acesso em 24 de fevereiro de 2017).

16 DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo: LTr, 1999. p.
67


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785
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tendoes do brago e que, além de lhe impedir de tocar, frustrou sua brilhante carreira. Nesse
caso, pelo historico de sucesso do profissional, ¢ possivel atribuir “certo grau de certeza” de

que seria um grande musico nao fosse a lesdo sofrida, o que enquadra a perda da chance como

“agregador do dano moral”!”.

Na jurisprudéncia, sdo vastos os casos que consideram a perda de uma chance como
dano moral. Como exemplo, temos os Embargos Infringentes n° 598.164.077, julgado pelo 1°
Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que possui a seguinte

ementa:

RESPONSABILDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO. CONCURSO
PUBLICO. DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS DAS NORMAS DO

MANUAL DE INTRUCOES. EXTRAVIO DA PROVA. ONUS DA
PROVA. DANO MORAL. Demonstrada a falha na aplicacdo de prova
pratica de datilografia em concurso publico pela inobservancia das regras do
Manual de Instrugdes para Fiscaliza¢do, segundo as quais deveriam ser
recolhidas todas as cinco folhas entregues ao candidato, cabia a
Administracdo Publica comprovar que este ndo as restituira. Na falta desta
prova, ¢ de se presumir que a prova restou extraviada por culpa da
Administracdo. Hipdtese em que restou demonstrada a violagao ao principio

da acessibilidade aos cargos publicos com a perda da chance concreta de

lograr aprovagdo e de ser nomeado. Embargos acolhidos. Votos vencidos'8.

No caso apresentado, o candidato que participava de um concurso publico para o cargo
de oficial escrevente foi reprovado, em funcao de ter a sua prova zerada devido a organizagao
do concurso nao ter localizado a mesma. Uma vez que a prova de datilografia ndo constitui
uma etapa considerada obstaculo para os candidatos em geral, o acérdao reforca a seriedade
da chance perdida pelo autor.

O Juiz de primeiro grau condenou o réu ao pagamento, a titulo de dano moral, da
quantia correspondente a cinco vencimentos do cargo concorrido. Apesar da 2* Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul dar provimento ao recurso, o voto vencido que
prevaleceu no julgamento dos Embargos Infringentes, que elevou a condenagdo para dez
vencimentos, também a titulo de dano moral.

Verificamos também a aplicacdo dessa tese na Apelagdo Civel n° 70006606487,
julgado pelo mesmo Tribunal, acerca da responsabilidade civil do advogado que perdeu o
prazo de interposicdo do recurso. Mesmo que assumida a escassa chance de provimento do

recurso, o tribunal reconheceu o direito da autora de ter a sua demanda apreciada, o que

17SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sao Paulo: Lejus, 1997. p. 110.

I8RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes n® 598.164.077, 1°
Grupo de Camaras Civeis. Rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza. Julgado em 6 de novembro de 1998.
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configura a perda de uma chance. A reparagao foi a titulo de dano moral, decorrente da

expectativa frustrada. Assim ficou ementado:

RESPONSABILIDADE CML. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO
INTERPOSTO INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE.

NEXO CAUSAL CONFIGURADO. INDENIZACAO. MONTANTE.
BENEFICIO DA GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCAO. 1 -
Responsabilidade civil do advogado que interpde recurso fora do prazo legal.
Alegacdo da ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e consequente
dedugdo de que houve a suspensdo dos prazos processuais. Negativa de
matricula em disciplina na faculdade de Medicina. Mandado de seguranca
denegado. Hipdtese de perda de uma chance a configurar o nexo causal
ensejador de reparacdo do dano moral sofrido pela impetrante. 2 - Valor
fixado na sentenga a titulo de ressarcimento por danos morais (10 salarios-
minimos) que permanece inalterado ja que consentineo com as
circunstancias do caso concreto e com os parametros adotados pela camara.
3 - Em no havendo pedido anterior, e tampouco concessdo do beneficio da
gratuidade, faz-se indispensavel o pagamento das custas, juntamente com a
interposicdo da apelacdo. Segundo a regra do art. 511 do CPC, o preparo
deve ser comprovado no momento da interposi¢do do recurso, sob pena de
ser este considerado deserto. Auséncia da comprovacdo da necessidade.
Desercao verificada. Improveram os apelos da autora e do corréu Luiz

Carlos, e ndo conheceram do recurso do corréu Guaraci!?.

Também sobre a responsabilidade civil do advogado, o julgamento da Apelagao Civel

n°® 680.655-1 reforca claramente o enquadramento da perda de uma chance como dano moral,

conforme a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA NA
ATUACAO PROFISSIONAL. CARACTERIZACAO. ACAO
TRABALHISTA PROPOSTA SO APOS O DECURSO DO PRAZO DE

PRESCRICAO. IMPOSSIBILIDADE, ENTRETANTO, DE AVALIAR O

DIREITO DO RECLAMANTE. INDENIZACAO PELA PERDA DA
CHANCE DE VER O PLEITO EXAMINADO PELO JUDICIARIO.
MODALIDADE DE DANO MORAL. RECURSO PROVIDO PARA

JULGAR PROCEDENTE A ACAO0%.

Neste caso, a desidia do advogado de ingressar com a acdo dentro do prazo
prescricional ensejou a reparagdo da chance perdida do autor de ter a sua demanda apreciada
pelo poder judiciario.

O relator, em seu voto, ressaltou a dificuldade de estabelecer o valor da reparagdo,

tendo em vista que ndo se poderia atribuir a condenagdo o valor do pedido formulado, mas a

19R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 10* Camara Civel. Apelagéo
Civel n°® 70006606487. Rel. Des. Paulo Anténio Kretzmann. Julgado em 6 de novembro de 2003.

205X0 PAULO. 1° Tribunal de Algada Civel de Sao Paulo, 8* Camara, Apelagao Civel n° 690.655-1. Rel. José
Arnaldo da Costa Telles. Julgado em 23 de outubro de 1996.
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perda da chance de ver seu pleito analisado. Assim, condenou o advogado ao pagamento de
quantia equivalente a cinquenta salarios-minimos, fundamentando que “a indenizabilidade do
dano moral, constitucionalmente estabelecida (art. 5, V), oferece respaldo mais que suficiente
a condenagao”.

Extrai-se, da andlise de tais julgados, que a conduta desidiosa do advogado, seja
perdendo o prazo de interposicao do recurso, seja perdendo o prazo para propositura da agao,
ocasiona uma lesdo moral em relagdo a contratagao do servigo. Nesse sentido, verificamos
que, quando o dano pela perda da chance ¢ considerado exclusivamente um dano moral, a

indenizagdo possui um carater compensatorio, € ndo reparatorio.

1.3.3 Posicionamento adotado

Reconhecida a possibilidade de reparacdo pela chance perdida e expostas as teses que
discutem a natureza juridica dessa espécie de dano, encontramos argumentos que sustentam
seu enquadramento como dano patrimonial (existindo quem diga que seja dano emergente,
lucro cessante ou terceira modalidade), assim como outros consideram, principalmente pelos
posicionamentos jurisprudenciais, tratar-se de dano exclusivamente extrapatrimonial (dano
moral ou agregador do dano moral).

O posicionamento adotado neste estudo, entretanto, acompanha os ensinamentos de
Anna Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral, que entende que a determina¢do da natureza
juridica do dano pela perda de uma chance estd vinculada ao interesse ao qual o processo
aleatorio esta relacionado. Isso significa que, quando se busca um objetivo que apresenta
interesse de carater extrapatriominal, o dano pela perda de uma chance terd natureza
extrapatrimonial. Em contrapartida, quando o lesado se encontra em uma situagdo em que se

persegue uma vantagem de cunho patrimonial, ou que evitaria uma diminui¢do de seu
patrimdnio, o dano terd natureza patrimonialZI.

A titulo de exemplo, podemos identificar que, se um advogado perde o prazo em uma
acdo na qual se discute a guarda de um menor, estamos diante de um interesse
extrapatrimonial, revestido de afeto, sentimento em relacdo a unidade familiar. Ao nao
interpor o recurso, o advogado retira a chance do autor de rever a guarda de seu filho menor,

o que configura perda de uma chance, indenizavel como dano extrapatrimonial.

21 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificacdo do dando. Curitiba: Jurua, 2015, p. 123-137.
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Por outro lado, se a acdo na qual o advogado perde o prazo recursal trata-se de
interesse econdmico, por exemplo, em uma acao trabalhista com pedido de horas extras, a
indeniza¢do serd cabivel devido a frustracdo da chance de ter a sua demanda apreciada,
demanda esta que envolve interesse econdomico, configurando, portanto, um dano de natureza

patrimonial.

Em relacdo ao dano pela perda de uma chance de natureza patrimonial, Anna Claudia
Amaral tece importantes consideragdes a respeito de enquadra-lo como lucro cessante ou dano
emergente. Em razdo das semelhangas que possuem com ambas as modalidades, a autora
defende que a perda de uma chance “se coloca em paralelo com o lucro cessante ¢ o dano

emergente, como modalidade distinta de dano patrimonial, aqui nominado dano emergente sui
’722
generes

A frustracdo da oportunidade perdida, portanto, podera ocasionar danos de naturezas
distintas, patrimonial e extrapatrimonial. Devido as suas caracteristicas singulares, o dano pela
perda de uma chance encontra-se mutavel e, nas palavras de Anna Claudia Amaral, “ndo ha

maneira de classifica-lo a priori, e sem andlise do caso concreto, como dano emergente, lucro

. ) ) . 1023
cessante ou dano moral, estendido em sentido amplo como dano extrapatrimonial”~~.

O Supremo Tribunal de Justica no acérdao do Recurso Especial n° 1.079.1850-MG,
publicado em 04/08/2009, se posicionou em relagdo a responsabilidade civil pela perda de
uma chance. O caso tratava-se da responsabilidade civil por perda de uma chance do
advogado, que agiu de forma negligente, perdendo o prazo de interposicdo do recurso.

Vejamos a ementa:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DE ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA
DA PERD DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu
cliente ¢ de ordem contratual. Embora nao responda pelo resultado, o
advogado ¢ obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do
mandato.

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposi¢do de apelacao,
recurso cabivel na hipotese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as
chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da
probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e real.
Nao se trata, portanto, de reparar a integralidade do que esperava ter caso
obtivesse €xito ao usufruir plenamente de sua chance.

2 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dando. Curitiba: Jurua, 2015, p. 134.

23 Ibidem, p. 135.
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- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos
morais.

- A hipdtese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de a¢des auténomas e que o dano moral nido pode ser
majorado por deficiéncia na fundamentacao do recurso especial.

- A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.

Aplicagdo da sumula 7, ST,

A Ministra Nancy Andrighi, relatora do acérdao, defendeu a possibilidade da perda de
uma chance dar origem a danos de naturezas distintas — extrapatrimoniais € patrimoniais,
dependendo do caso concreto.

Em outro exemplo, podemos citar o emblematico caso que envolveu o maratonista
brasileiro Vanderlei Cordeiro de Lima. O atleta liderava a prova nas Olimpiadas de Atenas,
em 2004, quando um padre irlandés, CorneliusHoran, inexplicavelmente, invadiu a pista de

corrida e o segurou por alguns instantes, impedindo que Vanderlei ganhasse a prova. Ainda

assim, o atleta conquistou a medalha de bronze.?>

Nesse caso, Jos¢ Afonso Dallegrave Neto comenta que ¢ inegavel que havia uma
possibilidade real de vitoria, o que ocasionou prejuizos de naturezas diversas ao atleta. O dano
emergente pode ser facilmente constatado na perda do prémio; o lucro cessante, na eventual
perda de renovagdo de contratos futuros com patrocinadores; e o dano moral, na ofensa a sua
honra e o seu constrangimento enquanto pessoa, tendo em vista que o ato culposo retirou do

atleta seu desejo subjetivo de conquistar uma prova, apOs tantos anos de preparo e

treinamento.26

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.079.1850-MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi.
Julgado em 11 de novembro de 2008. Disponivel em <www.stj.jus.br>.

25 7ZH ESPORTES: Vanderlei Cordeiro de Lima ¢ bronze na maratona. Disponivel em
<http://zh.clicrbs.com.br/rs/ esportes/noticia/2004/08/vanderlei-cordeiro-de-lima-e-bronze-na-maratona-
661094.html.>. Acesso em 2 de margo de 2017.

26 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p. 246.


http://zh.clicrbs.com.br/rs/esportes/noticia/2004/08/vanderlei-cordeiro-de-lima-e-bronze-na-maratona-661094.html
http://zh.clicrbs.com.br/rs/esportes/noticia/2004/08/vanderlei-cordeiro-de-lima-e-bronze-na-maratona-661094.html
http://zh.clicrbs.com.br/rs/esportes/noticia/2004/08/vanderlei-cordeiro-de-lima-e-bronze-na-maratona-661094.html
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 Posicionamento doutrinario e jurisprudencial

O estudo da responsabilidade pela perda de uma chance no Brasil, diferentemente da
Franca e Italia, € recente e enfrenta opositores quanto a sua admissao no ordenamento patrio.
Contudo, considerando o grau de desenvolvimento tecnoldgico, as diversas formas de
interacdo social e a ocorréncia de danos, ainda que acidentais, que nos cerca dia a dia, o tema
ganha espaco e inspira discussoes tedricas e académicas.

Para fundamentar o acolhimento da teoria pelo ordenamento juridico brasileiro,
Agostinho Alvim analisa a situacdo em que um advogado, por negligéncia, deixa de apelar,
impossibilitando que seu cliente restabeleca o seu direito®’. No caso, considerando que nao
existia clausula penal com a previsao do prejuizo, como o autor poderia fazer prova de que, se
interposto o recurso, este seria provido?

Diante desse questionamento, Agostinho Alvim reconhece a existéncia de um dano
diferente da perda da causa, que incide na perda da chance de ter a matéria reexaminada pelo
Tribunal, sendo este dano passivel de prova de certeza e de quantiﬁca(;éozg. Em harmonia
com a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, o doutrinador entende que o
dano recai na perda da oportunidade de ver o recurso julgado pela instancia superior.

Em contrapartida, ao analisar o mesmo caso, Carvalho Santos defende que:

[...] somente quando haja possibilidade de reforma da sentenga é que o
advogado ficara obrigado a recorrer, a ndo ser que o seu constituinte se
oponha. Mas, ainda ai, parece duvidoso o direito do constituinte, de poder

exigir qualquer indenizagdo, precisamente porque ndo lhe serd possivel

provar que a sentenca seria efetivamente reformada®’.

Diferentemente de Agostinho Alvim, Carvalho Santos sequer enxerga a perda da
oportunidade de ver a causa reexaminada, visto que enquadra a perda de uma chance no
conceito de lucro cessante. Dessa forma, exigir a prova de que o recurso seria provido

inviabiliza qualquer anseio pela indenizagdo da chance perdida.

27ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das Obrigacoes e suas Consequéncias. 3. Ed. atualizada, Rio de Janeiro —
Sao Paulo: Juridica e Universitaria, 1965. p. 190-191.

8idem.

29 CARVALHO Santos, J. M. Codigo Civil Brasileiro Interpretado, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, v.
XXI, p. 321-322.
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Ainda sobre a problematica da perda da chance na responsabilidade civil do advogado,
Sérgio Novais Dias discorre que as duas solu¢des possiveis para a situagao conduzem a um
resultado injusto. Isto porque uma solu¢do propde que o advogado nao deve ser
responsabilizado, devido a incerteza do dano, e a outra sustenta a responsabilidade integral do
advogado, medindo o prejuizo entre a situacdo de origem e aquela em que se estaria caso sua
pretensao tivesse sido inteiramente acolhida.

Para ele, a chance por si s6 considerada teria apenas valor extrapatrimonial nas
hipdteses em que, pela matéria discutida, o recurso nao teria possibilidade de ser provido. Em

suas palavras:

E claro que toda vez em que o advogado deixa de recorrer o cliente perde a
chance de ver a questdo reexaminada pela instancia superior. Contudo, nas
situacdes em que, pela matéria discutida, ndo havia probabilidade de
sucesso, ndao se pode cogitar de dano patrimonial causado pelo advogado,
porque o prejuizo material sofrido pelo cliente ndo terd decorrido da falta do
recurso, pois este, sem chances de éxito, nenhuma alteragdo para melhor
ensejaria em favor do cliente. Neste caso, o dano que se pode considerar,
embora nem sempre ocorra, ¢ extrapatrimonial, ou dano moral, consistente

na frustracdo decorrente de ndo ver a pretensdo reexaminada por um 6rgao

jurisdicional superi0r30.

Nesse sentido, o autor Sérgio Novais Dias insere a perda de uma chance no conceito
de lucro cessante, exigindo a certeza, ainda que relativa, de que se obteria €xito caso
interposto o recurso. Assim, o juiz, na andlise da pretensdo indenizatdria, deveria fazer um

juizo de probabilidade de sucesso. Em caso de remotas probabilidades de éxito, o cliente ndo
teria a sua pretensao indenizatoria afastada’!.

Por outro lado, Sérgio Savi sustenta que a perda de uma chance deveria ser
considerada como dano emergente quando tiver cunho patrimonial. O autor defende que a
perda ja constituia o patrimonio daquele que sofreu a lesdo, atribuindo certeza a uma situagao
hipotética, j& que nao se concede a indenizagdo pela vantagem perdida, mas pela perda da
possibilidade de conseguir a vantagem.

Sergio Cavalieri Filho, ao questionar se a indenizagdo pela perda de uma chance deve
ser concedida a titulo de dano moral ou material e, neste Ultimo caso, a titulo de dano
emergente ou lucro cessante, parece concordar com as consideragoes tecidas por Sérgio Savi.

Ademais, Cavalieri defende que, independentemente de qual enquadramento for feito, “a

3 ODIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado: perda de uma chance, Sdo Paulo: LRr, 1999, p.
67.
3dem.
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indenizagdo deve corresponder a propria chance que o juiz apreciard in concreto, € nao ao

lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o que falhou foi a chance, cuja natureza ¢

‘e P )
sempre problemadtica na sua reallzat;ao”3 .

2.2.1 Primeiras manifestagdes em um tribunal brasileiro

Passando-se a andlise da posi¢do jurisprudencial, a teoria da perda de uma chance ¢é
tema cada vez mais presente no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, apesar dos
tribunais estaduais patrios reconhecerem a possibilidade de indenizagdo pela chance perdida,
desde que concreta, ainda encontram dificuldades para adequar os conceitos dessa teoria.

As primeiras manifestagdes a respeito da perda de uma chance no direito brasileiro
ocorreram no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acdrdaos prolatados pelo entao
Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior. Na primeira oportunidade, no ano de 1990,
foram fixados os pressupostos da teoria, mas apenas para afastd-la do caso concreto. Ja no
segundo julgado, um ano apds, houve o reconhecimento da indeniza¢do fundamentada na

chance perdida.

o 33 . . o
No primeiro caso™~, a autora pleiteava indeniza¢do dos danos decorrentes de erro

médico, pois havia se submetido a uma cirurgia de correcao de miopia em grau quatro da qual
resultou uma hipermetropia de grau dois, além de cicatrizes na cdrnea que lhe causavam
névoa no olho operado. O Tribunal entendeu que a hipermetropia e as cicatrizes na cornea
eram consequéncias diretas e imediatas do erro cometido pelo médico, estabelecendo um nexo
de causalidade entre a atitude culposa e o dano final. Nao se tratava, portanto, de indenizacao

por perda de uma chance.

4 . . ~
No segundo caso’ , em que a perda de uma chance foi reconhecida, a autora da agao

havia contratado o réu como seu advogado para ajuizar uma acdo contra o Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS), objetivando o recebimento de pensdo previdencidria em razao
da morte de seu marido. A agdo judicial foi distribuida em 1975 para a 1* Vara Civel de Novo
Hamburgo, mas o processo extraviou e jamais chegou aquele cartério. O advogado nao
informou o extravio dos autos a sua cliente e tampouco providenciou a sua restauracao,

cerceando o direito da autora de ter o seu pedido apreciado.

32CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 10. ed., Sio Paulo: Atlas, 2012. p. 84.

33RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 5* Camara Civel. Apelagio
Civel 589069996. Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Julgado em 12 de junho de 1990.

34RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 5* Camara Civel. Apelacdo
Civel 591064837. Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Julgado em 29 de agosto de 1991.
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O Desembargador Ruy Rosado de Aguiar reconheceu que a atitude negligente do
advogado fez com que a autora perdesse a chance de ver a sua agdo julgada pelo Tribunal,
ressaltando em seu voto de que ndo ha como assegurar que a autora venceria a demanda, mas
que ¢ irrecusavel que a omissao da informagdo do extravio e a ndo restauragdo dos autos
causaram a autora a perda de uma chance e nisso reside o prejuizo. O acérdao esta assim

ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. Age com negligéncia o mandatario que sabe do extravio
dos autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua cliente nem
trata de restaura-los, devendo indenizar a mandante pela chance
perdida.(Apelagdo Civel N° 591064837, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 29/08/1991).

A decisdo, ainda, esclareceu que na fixagdo da indenizacdo deveria ser observado o

fato de que o dano correspondia apenas a chance perdida.

2.2.2 O caso “show do milhao”

O programa “Show do milhdo”, protagonizado por Silvio Santos e veiculado no SBT,
proporcionou uma discussdo judicial a cerca da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, em julgamento realizado em 8 de novembro de 2005. Considerado pelos
doutrinadores como um verdadeiro leading case, o STJ acolheu tal teoria, ressaltando

aspectos importantes, como se verifica na ementa do acérdao:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROBIDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela televisao,
sem viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal nio indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido
pelas instancias ordindrias, a impossibilidade da prestacdo 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, provido3 3

O programa de televisdo, o qual a autora havia participado, consistia em um jogo de

perguntas e respostas, cujo prémio maximo totalizava o valor de R$1.000.000,00 (um milhdo

35 BRASIL. Tribunal Superior de Justiga. Recurso Especial 788.459-BA. Relator: Min. Fernando
Gongalves. Julgado em 8 de novembro de 2005. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 11 abr. 2017.
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de reais) em barras de ouro. Nas ultimas etapas do desafio, a penualtima pergunta valia
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) e, a Gltima, o valor total do prémio.

Conquistado o valor da penultima pergunta, foi apresentada a “pergunta do milhdo” a
autora, que era a seguinte: “A Constitui¢do reconhece direitos dos indios de quanto do
territorio Brasileiro?”. As alternativas apresentadas a participante eram: (a) 22%; (b) 2%; (c)
4%; e (d) 10%.

Diante dessa pergunta final, a autora decidiu nao respondé-la, por considerar que ndo
havia resposta correta, garantindo, assim, que ndo perdesse o prémio de R$500.000,00
(quinhentos mil reais) até entdo conquistados.

Nao obstante, sentindo-se prejudicada pelo programa, a participante ingressou com
acdo judicial, pleiteando ao pagamento de indenizacdo por danos materiais e morais,
correspondente ao valor dos R$500.000,00 (quinhentos mil reais). Argumentou que o
programa agiu de ma-f¢ ao formular uma pergunta sem resposta, inviabilizando a
possibilidade da autora de conquistar o prémio final.

Realmente, a Constituicdo Federal ndo especifica o percentual do territério brasileiro
reservado aos indios. Em sua defesa, a ré alegou que a resposta estd fundamentada no artigo
231 da Constituigdo Federal, que dispde que: “sdo reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos
os bens”.

Conforme reconhecido na sentenca proferida pelo Juizo da 1* Vara Especializada de
Defesa do Consumidor de Salvador, no entanto, a pergunta final do programa ¢ clara ao se
referir a um percentual de terras que seria reconhecido pela Constituicdo Federal como
pertencente aos indios, sendo que a Carta Magna n3o menciona, em nenhum dos seus

dispositivos, a resposta supostamente correta. Utilizou-se como fundamentacao na sentenca:

Conclui-se, assim, que sendo a pergunta verdadeiramente irrespondivel, foi
retirada da autora a CHANCE de ganhar o prémio maximo do jogo, o que
inegavelmente constitui-se num prejuizo a ser ressarcido.

A perda da chance consiste no fato de que a autora perdeu a oportunidade de
tentar realmente acertar a pergunta que lhe daria o prémio maximo, em face
de sua ma formulagao.

E certo que ndo se podera jamais saber se ela acertaria a resposta (se essa
existisse), e nisso consiste o fundamento da teoria da perda de uma chance: ¢
que nunca se vira a saber se o resultado positivo realmente aconteceria, uma
vez que a chance de tal ocorrer passou... € ndo havera retorno.
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Conforme se verifica da sentenca, a indenizagao tem por base a teoria da perda de uma
chance, uma vez que o programa retirou da participante a possibilidade de conquistar o
prémio final, ao apresentar uma pergunta que ndo possui resposta. A ré foi condenada, em
primeira instancia, ao pagamento de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), montante esse que
seria recebido caso a autora acertasse a pergunta final.

Cumpre ressaltar que, conforme ja exposto no presente trabalho, o valor da
indenizacdo nao poderia corresponder a quantia de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), uma
vez que este corresponde ao valor que a parte receberia caso ndo tivesse sido lhe retirada a
chance de obter o resultado positivo. Assim, a indenizagao deveria ser um valor inferior, por
abarcar a perda da chance, e ndo do resultado.

Tal equivoco na quantificacdo do dano foi objeto de recurso especial, em que a ré
requereu, caso o STJ mantivesse a condenacdo, que o valor fixado fosse minorado, pois parte
do pressuposto de que a autora responderia a ultima pergunta corretamente. Como se tratavam
de quatro alternativas, a chance de a autora responder corretamente era de 25%, devendo a
indenizagao ser fixada com base nesse percentual.

O Ministro Fernando Gongalves, acertadamente, entendeu que deveria ser aplicada ao
caso a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, acolhendo o recurso especial
para reduzir a indenizagdo nos termos em que requerido pela parte ré. Em seu voto, disserta
sobre a impossibilidade de se afirmar, com absoluta certeza, que a autora acertaria uma nova
pergunta que viesse a ser formulada e que, dessa forma, ndo ¢ possivel condenar a recorrente
ao pagamento da integralidade do valor que ganharia se obtivesse €xito na pergunta final.

O Ministro, ainda, reconheceu que a chance de ganhar o prémio méximo do programa
Jj4 fazia parte do patrimdnio da autora quando da conduta da ré e, portanto, perdida a chance, a
autora possuia direito a reparagao do dano.

Ao contrario da decisdo proferida na via ordindria, o calculo matematico utilizado para
se obter o valor da indenizagdo considerou as chances reais que a autora tinha de acertar a
pergunta. Como a chance era de 25%, a ré foi condenada ao pagamento de R$ 125.000,00
(cento e vinte e cinco mil reais). Vale transcrever, aqui, parte do voto do Ministro Fernando

Gongalves:

Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se
afirmar categoricamente — ainda que a recorrida tenha, até o momento em
que surpreendida com uma pergunta no dizer do acorddo sem resposta,
obtido desempenho brilhante no decorrer do concurso — que caso fosse o
questionamento final do programa formulado dentro dos parametros
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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 de
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 circunstincias da indagacdo final [...]. Destarte, ndo ha como
concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o normal andamento dos
fatos conduziria ao acerto da questao [...]

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

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 questao de multipla escolha
com quatro itens) reflete bem as reais possibilidades de éxito da recorrida.
Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento
para reduzir a indenizagdo a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

O acordao, portanto, chama a atencdo para dois aspectos importantes: primeiro, por
considerar a perda da chance como um dano passivel de indenizagdo; segundo, por estabelecer
critérios e limites quanto a aplicacao dessa teoria, afastando pretensdes indenizatdrias que nao
correspondam a chances sérias e reais, além de quantificar a possibilidade de forma a

considerar a chance perdida e ndo o resultado desejado.

2.3 Fundamentos para o acolhimento da teoria

O estudo do surgimento da teoria da perda de uma chance, conforme ja visto, apontou
que a Franga e a Italia foram pioneiras em discutir o assunto, reconhecendo a aplica¢do de
indenizagdo pela obstrucao de uma chance real, a qual resultaria, em tese, em uma vantagem.
No Brasil, o tema ¢ cada vez mais frequente nos tribunais, o que nos desperta aos motivos e
fundamentos da admissdo desta teoria no ordenamento juridico patrio.

Apesar da auséncia de previsao legal no Codigo Civil Brasileiro sobre a reparagao pela
chance perdida, € necessdrio realizar uma interpretacdo sistematica e teleologica dos
dispositivos que regulamentam a obrigacdo de indenizar, em consonancia com os principios
esculpidos na Constitui¢ao Federal.

Assim como nas codificagdes francesas e italianas, o Codigo Civil Brasileiro, em seu
artigo 186, prevé uma clausula geral de responsabilidade civil, dispondo que “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O art. 927 do mesmo diploma, por sua

vez, determina a repara¢do do dano como consequéncia do ato ilicito.
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A clausula geral de responsabilidade civil significa que o dano foi tratado de forma
ampla, sendo que a lei ndo restringe o seu conceito, nem especifica as suas modalidades. Essa
clausula permite que a chance seja reconhecida com um bem protegido, de forma que sua
perda enseja a reparacao.

Desse modo, ndo ha nenhum obsticulo para se reconhecer a indenizagdo
fundamentada na perda de uma chance, ainda que esta nao esteja prevista expressamente na
legislagao.

Ademais, o direito brasileiro, sob a mesma otica do direito francés, consagra em varios
dispositivos o principio da reparagdo integral dos danos.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 ja o fazia em seu artigo 1059, dispondo que “as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”. A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 1°, 111, ao trazer
a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica, implicitamente
determina a reparagdo do dano injusto. O Codigo de Defesa do Consumidor também ressalta
tal principio expressamente em seu art. 6°, VI, estabelecendo como direito basico do
consumidor “a efetiva prevencdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos”. O atual Codigo Civil Brasileiro, por sua vez, foi ainda mais incisivo em
seu art. 944, caput, ao determinar que “a indenizagdo mede-se pela extensdao do dano”.

O principio da reparagdo integral dos danos objetiva estabelecer um equilibrio entre o
dano e a reparacdo, assegurando, sempre que possivel, o retorno ao status quo ante do lesado.
Conforme ensina o Ministro Sanseverino, podem ser identificadas trés funcdes para o

principio da reparagdo integral:

A plena reparacdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pela vitima do evento danoso (fungdo compensatoria),
ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los para evitar que a responsabilidade
civil seja causa para o enriquecimento injustificado do prejudicado (fungdo
indenitaria), devendo-se estabelecer uma relagdo de efetiva equivaléncia
entre a indenizagdo e os prejuizos efetivos derivados dos danos com

avaliag@o em concreto pelo juiz (fungdo concretizadora do prejuizo real)3 6

Cumpre esclarecer que o pardgrafo Unico do artigo 944 do Codigo Civil, que prevé a
possibilidade de redugdo equitativa da indenizagdo nos casos de excessiva desproporcao entre

a gravidade da culpa e o dano, deve ser interpretado em harmonia com a Constitui¢ao Federal.

36 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral - Indenizagio no Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 58.
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Assim, o aplicador da lei fard sempre uma ponderacdo de principios constitucionais na
fixacdo do valor da indenizacgao.

No tocante a indenizacdo pela perda de uma chance, poderiamos pensar,
equivocadamente, que se trata de uma reparagao parcial do dano, devido a falsa percepc¢do de
que o dano nao foi integralmente reparado. Contudo, devemos compreender que a reparagao ¢
integral, mas, como o dano equivale a chance, que ¢ sempre menor que o todo, o valor da
indenizagdo da perda da chance ¢ necessariamente inferior aquele que se teria obtido caso o
processo aleatdrio ndo fosse interrompido.

Dessa forma, se o principio da reparagdo integral determina que o lesado deve ser
reparado em todos os danos causados, podemos incluir, também, o dano decorrente da perda
de uma chance de se obter uma vantagem ou evitar um prejuizo, visto que consiste em um mal
injusto que poderia ter sido evitado se nao fosse a conduta de outrem. Nesse sentido, ensina

Sérgio Savi:

A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos sera
considerada um dano injusto e, assim, passivel de indenizacdo. Ou seja, a
modificagdo do foco da responsabilidade civil, para a vitima do dano injusto,

decorrente da evolugdo da responsabilidade civil, acaba por servir como

mais um fundamento para a indenizagdo desta espécie de dano®’.

Portanto, ignorar a possibilidade de indenizagdo fundamentada na perda de uma
chance resultaria em um retrocesso ao desenvolvimento da responsabilidade civil, que
atualmente busca privilegiar os principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade

social e da justica distributiva.

2.4 Pressupostos da indeniza¢do pela perda de uma chance

2.4.1 A probabilidade da chance

A perda da chance, como j& analisado, consiste na frustragdo de se obter uma
vantagem em um processo aleatorio em curso, devido a conduta do agente lesante, sendo
impossivel afirmar que, sem a intervencdo da conduta danosa, o resultado positivo seria
alcancado. A peculiaridade dessa chance ¢ que ela representa uma possibilidade real e

concreta e, a0 mesmo tempo, carece de uma demonstracao efetiva de seu resultado final.

37 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 119.
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H4, portanto, a necessidade de probabilidade da chance perdida e, conforme ensina
Fernando Noronha, o valor da reparagdao da perda de uma chance depende do grau de

probabilidade que existia de ser alcancada a vantagem esperada, ou de se evitar um dano

futuro3 8 .

Juridicamente, a chance de se obter uma vantagem ou se evitar um prejuizo constitui
uma entidade patrimonial ¢ ndo se confunde com a mera expectativa de fato ou simples
hipotese. A chance, por estar dentro da esfera da probabilidade, ¢ suscetivel de valoracao
autdbnoma, enquanto que a hipotese encontra-se no campo da suposi¢cdo, sem qualquer
expectativa real de que venha a acontecer.

Para comprovar a existéncia do dano pela perda da chance, ¢ comum a adog¢ao de uma
probabilidade considerada suficiente, que possa possibilitar que o juiz, diante do caso
concreto, avalie se a conduta efetivamente causou o dano e se convenca da certeza da chance.

Cumpre ressaltar que alguns paises, no que tange a comprovagao do dano, sustentam a
necessidade de que a possibilidade de obter um resultado favoravel deva alcangar um

percentual a 50%, caso contrario ndo se poderia demonstrar a certeza do dano. Essa exigéncia,
, . . .39 ) .
também defendida por Sérgio Savi~’, no entanto, vincula a perda da chance a perda do

resultado util e ndo a perda da possibilidade de alcancar o resultado final.

Em outras palavras, essa abordagem determina que a presenca de 50% de
probabilidade seja uma condigdo para a existéncia do proprio dano, o que poderia resultar em
decisdes injustas, que vislumbram as chances perdidas de forma demasiadamente objetiva.

Nesse sentido, ensina Ana Cldudia do Amaral que:

Nao convém caracterizar as categorias dos danos indenizaveis, utilizando
como parametro um indice previamente determinado sobre percentual fixo,
mas, sim, auferir através de mecanismos justos, quando presente o dano pela
perda da chance, em casa caso em concreto. A ndo adog¢do de padrio rigido
consubstanciado na fixagdo de um percentual minimo constitui solugdo mais
justa, por conceder ao juiz a possibilidade de auscultar os fatos que permitam

a sua convicgdo da injustica do dano, propiciando uma decisdo equinime na

dificultosa tarefa de fixagdo do dano pela perda da chance®’.

38NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 672.

39 Nas palavras do autor, “apenas naqueles casos em que a chance for considerada séria e real, ou seja, em que
for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50% (cinquenta por cento) de obtengao do resultado
esperado (o €xito no recurso, por exemplo), é que se podera falar em reparagcdo da perda da chance como dano
material emergente”. (SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 65).

40 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dano. Curitiba: Jurua, 2015. p. 194.
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Dessa forma, a chance nao estd dispensada de apresentar certo grau de certeza do dano
sofrido, mas deve ser avaliada segundo as circunstancias do caso, com base no critério da

causalidade juridica.

2.4.2 A dificuldade de configuragao do nexo causal

A indenizagdo pela perda de uma chance, como ja estudado, decorre da aplicagdao dos
mesmos elementos da responsabilidade civil esculpidos no artigo 186 do CC/02, quais sejam,
o dano, o ato culposo e o nexo causal.

A grande problematica circunda o nexo de causalidade, que nada mais ¢ que o liame
que vincula a causa imputavel ao lesante, sendo necessario compreender as diferentes teorias
aplicadas na identificacdo da relagdo de causa e efeito entre a ofensa e o prejuizo softrido.

Para melhor compreensao do tema, inicialmente, imprescindivel se faz distinguir o
“dano da perda de uma chance” do “dano final”. Vejamos: em uma situagdo em que em uma
famosa modelo ¢ impossibilitada de participar da fase final de um concurso devido a falta de
pagamento da inscri¢do, que deveria ter sido realizada pela sua assessora, o “dano final” seria
a perda do prémio oferecido na competi¢do, enquanto que, o “dano da perda de uma chance”
consiste na retirada da possibilidade de a modelo competir.

Nesse caso, ndo podemos concluir que a falta da inscrigao foi a causa necessaria para a
perda do prémio (dano final), pois ndo ha certeza de que, se inscrita, a modelo lograria éxito
no concurso. Nao se pode negar, por outro lado, que existe um dano causado pela omissdo da
assessora, visto que a modelo perdeu a chance de ganhar o prémio. Dessa forma, vislumbra-se
a perda de uma chance como um dano especifico, desvinculado do dano final.

Ha autores que, em consondncia com o raciocinio elaborado no presente estudo,
entendem a perda de uma chance como um dano autonomo, independente do resultado final.
Para eles o nexo causal € o liame entre o ato do ofensor e a propria perda da chance.

Em contrapartida, existe uma corrente doutrindria que entende que a perda da chance
ndo esta dissociada do dano final, existindo uma proporc¢ao de causalidade entre a conduta do
lesante e o dano final, sendo que a chance perdida deve ser calculada seguindo esta proporcao.

A Teoria da Equivaléncia das Condigdes, também chamada de conditio sine qua non,
entende que, quando houver mais de uma causa concorrendo para determinado resultado,
todas devem ser consideradas eficientes na condu¢do do dano. Para haver a reparagdo basta

que o fato atribuido pelo agente seja um antecedente do dano e, conforme ensina Fernando de
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Sandy Lopes, o agente nao responde pelo dano quando provar que ele teria acontecido, ainda
que ausente o evento danoso4l.

Todas as condi¢des sdao consideradas indispensaveis para a existéncia do dano,
inexistindo apenas uma causa. Assim, para essa teoria, se um individuo A atira uma pedra no
individuo B, ocasionando um corte superficial e, quando levado ao hospital, morre em
decorréncia de um incéndio no local, o individuo A seria responsabilizado pela morte de B,
uma vez que a sua conduta concorreu para o resultado morte.

Alvo de muitas criticas, essa concepg¢ao nos leva a busca de diversas causas anteriores,
0 que poderia resultar em uma decisdo incoerente. Apesar da tentativa de classificar as
concausas em juridicamente relevantes e irrelevantes, hd uma dificuldade de identificar nos
casos concretos as concausas irrelevantes, e, por esse motivo, essa teoria perdeu forca e ja nao
¢ considerada causa toda conditio sine qua non do dano.

A Teoria do Dano Direto, por sua vez, também opera com as conditio sine qua non,
mas se diferencia da Teoria da Equivaléncia das Condigdes uma vez que, no caso de varias
causas concorrerem para o evento danoso, elege-se uma delas como causa necessaria do dano,
a Unica que ird ensejar reparagao.

Para explicar o significado de “direto e imediato”, a subdoutrina que obteve mais
adeptos foi a da necessariedade da causa, criada por Dumoulin e Pothier. Para eles, o evento
danoso deve ser efeito necessario de determinada causa. Posicionando-se favoravelmente a
essa corrente, Agostinho Alvim entende que os danos indiretos ou remotos ndo se excluem,
mas em regra nao sao indenizaveis*.

Veja-se que Pothier explana como exemplo a situacao de um individuo A que compra
uma vaca infectada, acarretando a transmissiao da doenca aos demais animais de sua
propriedade. Depois disso, em razdo do ndo cultivo da terra, alguns credores sequestram e
vendem os bens de A por preco infimo. Segundo essa corrente, o vendedor da vaca ndo seria
responsabilizado pelos danos decorrentes do sequestro dos bens, pois ¢ uma consequéncia
distante do seu dolo ¢ nao uma relacdo necessaria, e, embora a vaca contaminada tenha

influenciado o desequilibrio nos bens, esse pode ter tido outras causas.

41 PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil.
Lisboa: Ministério das Finangas, 1972. p. 390.

42 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das Obrigacgoes e suas Consequéncias. 3. Ed. atualizada, Rio de Janeiro/
Sao Paulo: Juridica e Universitaria, 1965. p. 351.
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Nessa perspectiva, o surgimento de uma causa superveniente rompe o nexo causal
entre a primeira causa ¢ o dano. Considera-se como causa juridica apenas o evento que se
vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condigao sucessiva.

Ademais, essa interrup¢ao do nexo de causalidade ndo se da pela distancia temporal,
mas pelo surgimento de outra causa. Assim, nem sempre a causa direta e imediata sera a mais
proxima do dano, mas aquela que foi determinante, com uma proximidade ldégica, e nao
temporal.

Em contraposicao, a Teoria da Causalidade Adequada aponta que, dentre as varias
causas que concorrem para o evento danoso, hd uma mais adequada, ou seja, mais idonea para
gerar o dano. Nessa relacdo de adequacdo, Caio Mario da Silva afirma que o juiz deve

descartar, dentre os antecedentes do dano, aqueles fatos que sd3o menos relevantes,

. , _— . n 43
sobressaindo aquele que “estd em condi¢des de necessariamente té-lo produzido™ .

Nesse mesmo diapasdo, o juiz deve realizar um juizo de probabilidade, analisando se
os danos efetivamente ocorreram como consequéncia do fato praticado. Assim, primeiramente
se observa se a causa geral (in abstracto) seria capaz de ocasionar o dano e, depois, verifica-se
0 caso in concreto, analisando se o fato foi, realmente, causa do dano.

A partir da analise das teorias apresentadas acerca do nexo causal, Gisela Sampaio
Cruz entende que, no Brasil, a verificagdo do nexo de causalidade € feita de forma “intuitiva e
atécnica, ora sob a influéncia de uma escola, ora de outra”.44 A seu ver, os tribunais muitas

vezes confundem as teorias, que por si sO ja sdo complexas e objetos de poucos estudos, sendo

natural que a doutrina e a jurisprudéncia nao delimitem os aspectos tratados por cada teoria.

Apesar das distorgdes conceituais, ha fortes defensores da Teoria do Dano Direto e
Imediato, principalmente, no que tange a sua positivagao pelo art. 403 do CC, que dispde que
“ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual”.

Para Gustavo Tepedino, o referido artigo ndo abrangeu a Teoria da Equivaléncia das
Condi¢des, nem a da Causalidade Adequada, sendo que ambas ‘“gerariam resultados
exagerados e imprecisos, estabelecendo nexo de causalidade entre todas as possiveis causas

de um evento danoso e os resultados efetivamente produzidos”.*’

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 79.
a4 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Renovar, 2005. p. 122.
4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 92.
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Por outro lado, a principal critica a esta teoria ¢ que ela impede a indenizagcdo dos
danos indiretos. Somente a Teoria da Causalidade Adequada permite que a indenizagao
também alcance os danos mediatos, ao considerar que a distdncia entre o fato e o evento
danoso nao € propriamente a temporal, mas a logica.

No tocante ao posicionamento adotado neste trabalho, que considera a perda da chance
como um dano indenizavel, especifico, e que se diferencia do dano final, observa-se que a
causa deve ser uma conditio sine qua non, ou seja, ¢ necessario que a hipotética auséncia da
causa corresponda a inocorréncia do dano. Esta exigéncia torna impossivel a reparacao do
dano final, tendo em vista que a conduta lesante ndo ¢ causa necessaria para o surgimento do
dano final.

Para que o dano pela perda da chance seja passivel de indenizagdo, deve estar presente
o pressuposto do nexo causal entre a conduta do ofensor ¢ o dano da perda da possibilidade de
se auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo, sendo que tal liame ndo se vincula com o dano
final.

Conclui-se, assim, que a melhor maneira de se visualizar o nexo causal na perda de
uma chance ¢ através da sintese das teorias do Dano Direto e Imediato e da Causalidade
Adequada, sendo que uma causa ¢ necessaria justamente por ser adequada, s6 podendo-se
selecionar a causa adequada dentre aquelas que, no caso concreto, se mostram indispensaveis
a ocorréncia do dano.

Ademais, o art. 403 do CC deve ser interpretado com o intuito de afastar o dano
meramente hipotético. Conforme explica Judith Martins-Costa, “a prova da existéncia do
dano e adequacdo do nexo causal entre a agdo culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a

perda da probabilidade séria e real) configurados estardo os pressupostos do dever de

ir1denizar”.46

2.4.3 Prova do Dano

Ainda que dificil sua constatacdo, o dano pela perda da chance, assim como todos os
demais danos abrangidos pelo instituto da responsabilidade civil, precisa ser provado para que
enseje a indenizagdo. As simples alegacdes ndo possuem o conddo de exigir tal reparagao,
sendo que as possibilidades de sucesso no processo aleatério devem estar devidamente

demonstradas, caso em que se justificard o ressarcimento.

46 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v.
V, tomo II. p. 527.
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Dessa forma, Ana Claudia do Amaral aponta que a perda da chance exige duas provas
a serem consideradas pelo juiz: a primeira diz respeito a existéncia do dano pelas chances
perdidas e a segunda ao quantum indenizatorio”.

A prova da existéncia do dano esté relacionada a demonstragdao do nexo de causalidade
entre a conduta lesante e a perda da chance. Ou seja, conforme ja explanado, o juiz observara
se a conduta antijuridica foi causa necessdria para a interrup¢ao do processo aleatorio,
retirando da vitima, definitivamente, todas as possibilidades de se obter uma vantagem
esperada.

O nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e a interrupcdo do processo
aleatério, quando comprovado, demonstra a existéncia do dano pela perda da chance,
reconhecendo, assim, que a chance constitui um interesse juridico do lesado, e que ja
integrava seu patriménio no momento da conduta.

No tocante a segunda prova, a avaliacdo do quantum debeatur estd relacionado ao
percentual de probabilidade para alcangar a vantagem esperada ou do prejuizo que poderia ser
evitado. Tal prova pode ser obtida através da realizagdo de pericia, necessaria na apreciagao
de matérias técnicas, que se esquiva do conhecimento juridico.

Devido as particularidades do dano pela perda da chance, a prova ndo pode ser
revestida de requisitos rigidos, impondo-se certa flexibilizacdo quanto a andlise de sua
existéncia, podendo ser demonstrada por meio de testemunhas e presuncdo simples. Ainda
assim, a prova do dano deve oferecer consisténcia, precisdo e seguranca quanto ao grau de
probabilidade da chance no caso concreto.

Importante ressaltar que o resultado final jamais sera absolutamente certo, tendo em
vista que € intrinseco a perda da chance que o processo aleatorio seja interrompido diante de
uma possibilidade, expectativa, desejo de se obter um resultado 1til. Se o resultado final ¢
certo, ndo se fala em reparacdo pela perda da chance, mas de indeniza¢do integral em
decorréncia de um dano efetivo e comprovadamente sofrido.

Feitas essas consideragdes, observa-se que a existéncia do dano pela perda da chance
independe do resultado final que se desejava alcangar, bastando provar que a causa da
interrupgdo do processo foi a conduta antijuridica, que retira do lesado a possibilidade de

auferir uma vantagem. Nas palavras de Fernando Noronha, “o dano ¢ a perda da propria

47 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dano. Curitiba: Jurua, 2015. p. 173.
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chance que o lesado tinha antes da conduta antijuridica, perda esta que ¢ um prejuizo distinto
do beneficio que era esperado”48.

Nesse sentido, a perda da chance ¢ reconhecida como interesse juridicamente
relevante, integrante do patrimonio do individuo, sendo que a les@o a esse interesse causa um

prejuizo, resultando em um dano, que nao s6 pode como deve ser demonstrado.

2.5 Quantificacdo do Dano

O dano pela perda de uma chance, objeto da presente pesquisa, ¢ tido como autdbnomo
e indenizavel. Isto porque, como afirmado alhures, o que deve ser demonstrado ¢ o nexo
causal entre o ato lesante e a perda da chance, e nao o liame entre a conduta ofensora e o
resultado final desejado.

Constatada a existéncia do dano pela perda da chance, ¢ necessario encontrar
parametros confiaveis para sua justa reparacdo. Apesar da dificuldade de quantificar a chance
e de ndo haver consenso doutrinario, alguns autores tratam do tema, tecendo importantes
consideragdes, as quais podem dirimir os problemas enfrentados pelos magistrados na
quantificagdo desse dano.

Antes de adentrarmos nos critérios para a quantificacdo da perda de uma chance, a
primeira observacdo necessaria a se fazer ¢ que, como a chance ¢ intrinsecamente aleatoria,
sua reparacgao devera ser sempre inferior ao valor da vantagem final esperada pela vitima.

E importante ressaltar, mais uma vez, que o fato de a indenizagdo ser sempre menor
que o valor total do dano nao significa de forma alguma que a reparagdo ¢ parcial. Conforme
explica Ana Claudia Corréa, nos casos de perda da chance ndo ha transgressao ao principio da

reparagdo integral por se tratar de indenizagdo proporcional, “pois engloba a totalidade das

chances, menores, por obviedade, do que o resultado final esperado”49.

Ressalta-se que a chance perdida constitui um dano e, apesar de ser aleatdria a
possibilidade de ser alcangada a vantagem esperada, a perda da chance séria e concreta, que
tenha como causa necesséaria o ato do ofensor, deve ser indenizada. Para tanto, o grau de
probabilidade de se obter sucesso deve ser considerado para se determinar o quantum
debeatur indenizatorio.

Nesse sentido, Flavio da Costa Higa aponta que:

“8NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 704.

49 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza
juridica e quantificagdo do dano. Curitiba: Jurua, 2015. p. 200.
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[...] como a chance nada mais representa do que uma probabilidade (parte)
em relagdo a obtengdo do todo, cuja conquista ficou obstaculizada pela
superveniéncia do evento danoso, por obvio, o valor da indenizagdo sera
inferior ao dano final, pois sobre este montante deverd ser aplicado um
coeficiente de reducdo, correspondente ao percentual de chances de éxito

que a vitima teria de conseguir o resultado.>”

O coeficiente redutor ¢ utilizado na operacdo matematica para que o grau de
probabilidade seja considerado no valor da repara¢do. Conforme apresentada na obra de
Sérgio Savi, a operacao ¢ consolidada na seguinte equagao, estabelecida pela Corte de
Cassacdo Italiana: “VIP = VERF x Y, onde: VIP = valor da indenizagdo da chance perdida;
VRF = valor do resultado final; Y = percentual de probabilidade de obtencdo do resultado
final”.>!

Na analise da quantificacdo do dano pela perda da chance, Fernando Noronha afirma
que o valor dependera da probabilidade da concretizagdo do resultado desejado, sendo que

essa probabilidade ¢ materializada como um percentual sobre o valor do dano final. Assim

compreende o autor sobre a apuracao do valor da indenizagao:

Esse calculo sera relativamente facil somente nos casos em que existam
condi¢des de determinar quais seriam o valor do dano total e o percentual de
probabilidade. Assim, aproveitando um exemplo de Yves Cartier, reproduzido
por Pateffi da Silva [2001, p. 28], se um advogado deixa de interpor um
recurso em agdo que, se tivesse sido julgada favoravelmente, traria uma
vantagem econdmica de dez mil reais, e se havia 30% de chance de se reverter
a sentenca, a indenizagdo final pela perda da chance deveria ser de trés mil
reais.

Nos demais casos, o calculo da probabilidade nunca sera facil, mas

seguramente sem ser mais dificil do que os casos de arbitramento de

reparagdes por danos nao patlrimoniais.52

Portanto, um dos pontos cruciais para diferenciar o dano pela perda da chance dos
demais danos abrangidos pela responsabilidade civil ¢ a premissa de que a sua reparagdo se da
a partir do calculo de probabilidade que havia de se obter o beneficio esperado ou, nos casos
em que o processo aleatorio acarretaria em um prejuizo, o grau de probabilidade de se evitar o
dano.

Sendo assim, a primeira proposta para a quantificacdo dos danos €, por exceléncia, o

da aplicacdo do coeficiente redutor. Quando a oportunidade perdida puder ser facilmente

>0 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 135.

51SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. 3 ed. Sao Paulo, 2012, p. 32.

32 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do direito das obrigagdes: introducdo a
responsabilidade civil. Volume 1 — Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 675.
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efetivada por uma operagdo matematica, como a chance perdida para o éxito de uma agao
judicial, ou como ocorreu no caso do “Show do Milhdo”, resta simples a sua aplicagdo.

Contudo, alguns casos concretos podem oferecer duvidas sobre qual teria sido o
resultado final diante da inocorréncia do ato lesante interruptor do processo aleatdrio, sobre o
percentual de chances de €xito ou, ainda, sobre a forma de avaliagdo monetaria do resultado
perdido.

Para tais situagdes, Flavio da Costa Higa, em uma analise sobre os métodos de calculo
do dano da perda da chance de cura ou sobrevida nas Cortes norte-americanas, constatou a
aplicagdo da chamada “teoria da diferenca”. Conforme ensina José de Aguiar Dias, para essa
teoria “o dano se estabelece mediante o confronto entre o patrimdnio realmente existente apds

o dano e o que possivelmente existiria, se 0 dano nao se tivesse produzido: o dano ¢ expresso

pela diferenca negativa encontrada nessa 0perac;50”.53

Essa teoria sugere a analise da possivel situagdo da vitima, conforme o curso esperado
dos acontecimentos. Significa realizar uma abstra¢do mental acerca das consequéncias do ato
ilicito de modo equilibrado, afastando exageros e meras frustragdes de sonhos.

Para Flavio da Costa Higa trata-se, de qualquer forma, de um juizo especulativo, “pois

jamais se terd certeza se outra circunstiancia também poderia intervir de modo a obstar que os

acontecimentos, do modo previsto pelo julgador a partir da razoabilidade, se concretizassem

daquela maneira”.>*

Cumpre esclarecer que o coeficiente redutor também serd aplicado em tais casos, uma
vez que o julgador, primeiramente, aplica a teoria da diferenga, a fim de formular um dado
hipotético sobre a totalidade da vantagem esperada para, no momento seguinte, aplicar o
coeficiente de reducdo, a fim de considerar a probabilidade da chance se materializar.

Apesar de a teoria possuir seu valor, ela indeniza um dano hipotético, ndo podendo se
falar sequer em aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Nao faz sentido, conforme os
preceitos estabelecidos até entdo pela teoria proposta, indenizar um dano que podera ou nao
ocorrer.

Dessa forma, observa-se que alguns autores se arriscam no tema da quantificacdo da
indenizagdo por perda da chance. A grande maioria, no entanto, se respalda na férmula que
prevé que o valor da indenizacdo ¢ definido pelo valor do dano final, com a incidéncia do

coeficiente de probabilidade do resultado desejado.

>3 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 760.

>4 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 138
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3. PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO DO TRABALHO

3.1 Compatibilidade

A aplicagdo da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance se dd em
outros ramos diversos do direito civil. Pretende-se, aqui, estudar a perda de uma chance nas
relagdes trabalhistas, tendo em vista a necessidade de explicar as suas condigdes, sistematizar
suas relagdes, esclarecer os vinculos e analisar os seus resultados e aplicagoes.

Desde o desenvolvimento do escor¢o historico da teoria da perda de uma chance,
realizado neste trabalho, observamos que a seara trabalhista ¢ um ramo favoravel a ocorréncia
desse dano. A Franga e a Itdlia, paises que se destacam na aplicagdo dessa teoria, ha muito
tempo reconhecem a sua expansdo ao Direito do Trabalho.

Na Franga, no inicio da década de 1980, ja havia acorddos que versavam sobre a perda
da oportunidade de se apresentar em um concurso, de empreender uma atividade remunerada,
iniciar uma carreira profissional ou, ainda, de se obter um emprego com melhores salarios. Na
Italia, a primeira aplicagdo da teoria da perda de uma chance pela Corte de Cassacao italiana
se relacionava com uma demanda trabalhista, em que determinados candidatos a vaga de
motorista, apos aprovados nos exames preliminares, foram impedidos de participar das fases
subsequentes do concurso.

Como importante ferramenta da responsabilidade civil, a teoria da perda de uma
chance também ganhou seu espago na doutrina nacional, vislumbrando, ainda que de maneira

timida, sua aplicacdo na seara laboral. Os temas sobre doencas e acidentes de trabalho, por

exemplo, encontram campo fértil para aplicagdo dessa teoria.”>>

Observa-se que esse reconhecimento da aplicagdo da teoria da perda de uma chance
como reparacao de um dano injusto, na esfera trabalhista, fomenta a melhoria da condigdo
social do trabalhador (art. 7° da CF) e vai ao encontro do principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da CF). Nesse viés, a teoria da perda de uma chance refor¢a o intuito
legislativo de prote¢do aos trabalhadores subordinados, reconhecidos como parte mais fraca
do vinculo laboral.

Ademais, a autonomia cientifica do Direito do Trabalho — que possui um campo
tematico vasto e especifico, teorias e metodologias proprias — ndo enseja em uma

independéncia, tampouco ruptura com outros ramos juridicos. Na verdade, € necessario

33 MELO. Raimundo Simdo de. Indenizagdo pela perda de uma chance. Boletim Juridico. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785>. Acesso em 24 de fevereiro de 2017.
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compreender o didlogo existente entre os diversos ramos dentro de um sistema juridico, o que,

para Flavio da Costa Higa, propicia “a evolugdo conjunta do Direito™°.

Evidenciada a relacdo so6lida entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil, o legislador
trabalhista criou regra de Direito Hermenéutico, esculpida no art. 8° da CLT, determinando
que, naquilo que o Direito do Trabalho for omisso, aplicar-se-a outros ramos do direito para

solucionar o conflito, in verbis:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justi¢ca do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos ¢ costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Dessa forma, nota-se ndo s6 a comunicagdo entre os ramos juridicos, como também
uma abertura no didlogo com as demais fontes de integracdo da norma, o que, para Homero
Batista Mateus da Silva, representa, no direito do trabalho, “uma espécie de canal permanente
de comunicacdo com os demais ordenamentos preocupados com a disciplina, sem o

constrangimento de o julgado parecer uma carta de principios ou um postulado de solugdo

legislativa”.57

Ademais, o paragrafo Unico do artigo supracitado demonstra a possibilidade de
aplicacdo de institutos do direito civil subsidiariamente ao direito do trabalho, desde que tais
preceitos ndo colidam com os principios do direito laboral. Assim, em situagdes de lacuna, o
Direito Civil ¢ aplicado, com a justificativa, conforme ensina Mauricio Godinho Delgado, de
que “o proprio legislador celetista, sabedor da incompletude intrinseca do seu texto, nele

insculpiu clausula de abertura a utilizagdo do direito comum — dentre outros instrumentos —

como fonte subsidiaria, de modo a colmatar suas eventuais lacunas™?.

Como se observa, essa autorizagdo para se utilizar de outras fontes diversas do Direito
do Trabalho exige dois requisitos: (i) omissdo de norma especial e (ii) compatibilidade de
principios. Isso porque, ao contrario das relagdes civilistas, em que as partes se presumem
iguais, o Direito do Trabalho se presta a reequilibrar a relacdo de emprego, oferecendo uma

maior protecdo a figura mais fragil — o empregado.

36 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 192.

>7 SILVA, Homero Mateus Batista da. Curso de direito do trabalho aplicado: parte geral. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. v. 1, p. 217.

S DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. 8. ed. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 75.
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Diante disso, verificamos que ¢ totalmente aplicavel a teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance nas relagdes de trabalho. Nao ha empecilho legal, ja que o
legislador trabalhista delegou ao direito comum um carater supletivo, observado os principios
especificos do Direito do Trabalho.

Ademais, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance, na seara trabalhista, ampara a
busca pela melhoria da condicdo social do trabalhador, tendo em vista que tal instituto
representa mais uma ferramenta de protecdo aos trabalhadores. Nao admitir sua aplicacao
acarretaria em decisoes injustas em que, o trabalhador — parte hipossuficiente da relagdo — ou
receberia uma indenizagdo pelo valor total da vantagem que nao foi auferida, ou ndo receberia
nada.

Nesse sentido, a perda de uma chance ndo s6 aumenta as possibilidades de reparagao
de um dano injusto, como também o torna mais equitativo, j4 que abre mais possibilidades ao
juiz, podendo reparar o dano na medida de sua extensdo, conforme preceitua o artigo 944 do
CC.

Por outro lado, cumpre esclarecer que nem sempre a aplicagdo da responsabilidade
pela perda de uma chance serd a favor do empregado. Os principios trabalhistas que,
inicialmente visam a prote¢do da parte mais fragil da relacao de trabalho, nao se sobrepdem a
outros pressupostos que regem as relagdes interpessoais de modo geral, como o principio da

primazia da realidade, o principio da boa-fé e o principio da razoabilidade.

Essa chamada “via de mao dupla”59 da perda de uma chance significa que ha a
possibilidade de o empregado ser condenado a indenizar o empregador com respaldo nessa
teoria. Embora a hipdtese seja menos recorrente, as mesmas justificativas para configuragao
do dano utilizadas pelo empregado podem ser invocadas quando causados ao empregador.

Para exemplificar tal situagdo, temos que a lei impde o comparecimento das partes em
audiéncia, podendo o empregador fazer-se substituir por preposto que tenha conhecimento dos
fatos, nos termos do art. 843, caput e §1° da CLT.

Consoante Simula 377 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), o preposto deve,
necessariamente, ser empregado do reclamado, exceto nas reclamacdes de empregado
doméstico ou em face de micro ou pequenas empresas.

O nado comparecimento do reclamado em audiéncia — geralmente a empresa — pode

acarretar diversas consequéncias, a depender da fase do processo. A audiéncia trabalhista,

59 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 195.
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apesar de ser una, pode ser desmembrada em varias etapas, sendo que a auséncia do
reclamado ou do preposto pode acarretar em efeitos diversos.

Nesse caso, a primeira audiéncia sera destinada a conciliagdo, sendo que o nao
comparecimento do empregador acarretara em revelia e confissdo das matérias faticas (art.
844 da CLT). J4 a segunda audiéncia ¢ dedicada a oitiva das partes e testemunhas e a auséncia
resultard apenas em confissao, desde que tenha sido intimado a comparecer para depor, sob
expressa cominacao de confissdo (Simula 74, I, do TST). A terceira audiéncia, por sua vez, ¢
destinada para a prolacdo da sentenga e o ndo comparecimento do reclamado ndo gera
nenhum efeito.

Quando o preposto empregado falta na primeira audiéncia (de conciliagdo) sem
justificativa, verificamos que ndo se pode conferir ao dano valor equivalente das pretensdes
almejadas, ja que ndo ha certeza de que a revelia e confissdo foram causas necessarias da
procedéncia dos pedidos do autor. Por outro lado, também nao se pode afirmar que a presenca
do preposto, possibilitando a realizagao de defesa, resultaria em um resultado melhor do que a
sua auséncia.

Dessa forma, a falta injustificada do preposto em audiéncia, por ndo assegurar a
defesa, configura a possibilidade de dano causado pelo empregado ao seu empregador,
consubstanciado na perda da chance de evitar um prejuizo. Observa-se, ainda, que esse dano
ndo estd vinculado ao resultado final, mas a chance de obté-lo. Conforme os preceitos ja
tracados, a reparacdo levard em conta o grau de probabilidade de evitar ou diminuir a
condenacao sofrida.

Assim, concluimos que a perda de uma chance ndo s6 € aplicavel na seara trabalhista,
como também abarca os dois polos da relacdo de emprego, sendo que o dano injusto deve ser

reparado, sem que isso signifique, necessariamente, a prote¢ao ao empregado.

3.2 Perda de uma chance nas diversas fases contratuais

3.2.1 Perda de uma chance pré-contratual

A aplicagdo da teoria da perda de uma chance nas relagdes de trabalho deve abarcar,
além da execucdo do contrato, as fases pré e pos-contratuais. Trata-se de responsabilidade
civil aquiliana, baseada na regra geral de que a ninguém ¢ facultado prejudicar outrem
(principio neminem laedere). Nao se trata de violagdo a clausula contratual, ja que na fase pré-

contratual o vinculo juridico ainda ndo se formou, e na pos-contratual, ja se exauriu.
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Essa responsabilidade decorre da ofensa a um dever de conduta esperado a figura dos
sujeitos do contrato. Conforme dispde o art. 422 do CC, “os contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e
boa-fé”.

Observa-se que o principio da boa fé objetiva, traduzido pelo dever de agir com
lealdade, lisura e consideracdo com a outra parte contratual, excede o ambito da execucao
contratual, devendo ser observado desde as negociagdes preliminares, até mesmo apds a

rescisdo do contrato. Nesse sentido, ensina Fernando Noronha:

A parte que nas negociagdes preliminares procede deslealmente viola
deveres que sdo impostos pelo principio da boa-fé objetiva ¢ que impde a
ndo interrupcdo injustificada das tratativas, a informagéo leal, o sigilo quanto
a informacdes recebidas da contraparte e, em geral, a ndo inducdo desta em
erro. Essa violagdo impede algumas vezes a realizacdo do negocio; outras,
justificam que este venha a ser invalidado. Tanto num caso como no outro,
quando a outra parte, com o proposito de se preparar para cumprir o
esperado contrato, tiver sido levada a realizar despesas (seja com estudos,
projetos e pesquisas, seja até com a aquisi¢do de maquinas especificas ou de
elevada quantidade de matéria prima), ou a abster-se de contratar com outras
pessoas, ou mesmo a deixar de realizar outros negocios, tera de ser

indenizada.®?

Portanto, aquele que causa dano a outrem, ainda que antes da celebracdo do contrato,
possui o dever de repara-lo. Se uma das partes, na fase pré-contratual, agir em desacordo ao
principio da boa-fé objetiva, desistindo injustificadamente da concretizagdo do negocio,
autoriza-se sua reparacao, em virtude da seriedade das negociacdes.

Cumpre, nesse ponto, esclarecer importante diferenca entre negociacdes prévias e pré-
contrato. Este ultimo ¢ um ato juridico perfeito e acabado que tem por objeto a promessa de

celebracdo de um contrato definitivo e, “caso ndo efetive (a contratacdo), existe dano, mas esse

dano ndo decorre de responsabilidade pré-contratual e sim de violagdo ao pré-contrato”6l.

J& as negociagdes preliminares, conforme explica José Afonso Dallegrave Neto, “sdo

constituidas de fatos e tratativas em fase incipiente que objetivam fixar as condigdes € o

objeto de um contrato ou de um pré-contrato”62 .

Essas duas figuras, na pratica, se confundem pelo comportamento do empregador,

quando solicita ao futuro empregado realizacao de exame admissional, abertura de conta-

6ONORONHA, Fernando. Direito das Obrigagoes: fundamentos do direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 456.

61 COLEHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do trabalho. Séo
Paulo: LTr, 2008. p. 120.

2DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2014. p. 139.
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salario, entrega de documentos, dentre outros. A jurisprudéncia, normalmente, considera tais
atitudes como equivalentes a um pré-contrato.

Quanto a constatacdo dos elementos essenciais da responsabilidade civil, na fase pré-
contratual, aliados aos requisitos necessarios para a configuragdo do dano pela perda da

chance, Mauricio Delgado Godinho explica que:

[...] Nao € necessariamente inviavel, do ponto de vista juridico, a
possibilidade de ocorréncia — ainda que rara — de uma eventual obrigagdo
indenizatoria, em conseqiiéncia de prejuizos derivados de uma fase pré-
contratual que tenha se mostrado posteriormente frustrada [...]. A perda da
oportunidade de celebragdo de outro contrato em vista do encaminhamento

firme de uma negociacdo pré-contratual, seria situagdo que poderia ensejar a

discussdo sobre a viabilidade na incidéncia da obrigagdo de indenizar®.

No que concerne as demandas trabalhistas, os julgados sobre a perda de uma chance
no estagio pré-contratual versam, praticamente, sobre a frustracdo da contratacdo. Além da
perda da chance de celebrar outro contrato de trabalho, o dano na fase pré-contratual pode
decorrer da perda da possibilidade de se auferir melhores saldrios, em virtude da nao
celebracdo do contrato de trabalho que estava sendo negociado ou, ainda, pode ser causa de
um dano extrapatrimonial, em decorréncia da angustia sentida por aquele que tem a
oportunidade frustrada de concretizar o contrato de trabalho.

Exemplo de um caso que representa a responsabilidade pela perda de uma chance em
fase pré-contratual foi o julgado, em 26/06/2013, pela 4* Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 1* Regido, no Recurso Ordinario n® 1470-12.2011.5.01.0072, assim ementado:

RECURSO ORDINARIO. EXPECTATIVA REAL DE CONTRATACAO.
PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL E MATERIAL.
INDENIZACAO. DEVIDA. A responsabilidade trabalhista ndo esta adstrita a
execucdo propriamente dita do contrato de trabalho, mas alcanga, ainda, a fase
das negociagdes pré-contratuais, bem assim questdes poOs-contratuais, em
consonancia com os postulados de probidade, ética e boa-fé objetiva (artigo 422
do Codigo Civil), bem assim com os principios fundamentais da valorizagdo do
trabalho e da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, IV e III, respectivamente).
Portanto, as tratativas preliminares que antecedem a contratacdo formal do
trabalhador caracterizam a formac¢do de um pré-contrato de trabalho, que
envolve obrigacdes reciprocas e pressupde o respeito aos principios de lealdade
de boa-fé. Portanto, a luz da teoria da perda de uma chance que se fundamenta
na probabilidade de que haveria o ganho e a certeza de que a perda indevida da
vantagem resultou um prejuizo, o ndo cumprimento de obrigagdo pré-contratual
que obsta a possibilidade de resultado positivo ao trabalhador, constitui inegavel
dano, moral e material, a

63 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. 8. ed. Sio Paulo: LTt, 2009. p. 996.
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ensejar o pagamento de indenizagcdes correspondentes. Recurso do

reclamante a que se da provirnento.64

No exemplo retratado, o autor, na reclamatoria trabalhista, alegou que foi selecionado
para a vaga de auxiliar de movimentacdo de frota, e foi exigida pelo chefe de pessoal e pela
funciondria que coordenava o processo seletivo a baixa em sua carteira de trabalho
relativamente ao emprego que possuia.

A decisdo de primeiro grau ndo reconheceu a responsabilidade pré-contratual da
reclamada, fundamentando auséncia de provas de que o autor foi selecionado para a vaga
existente e, ainda, que foi obrigado a pedir demissdo no emprego que possuia para sua efetiva
contratacao.

Nesse entendimento, até o término da selecdo ¢ a efetiva contratagdo, existe apenas
mera expectativa de direito por parte do candidato. Participar de processo de selecdo ndo ¢
garantia de emprego, pois ¢ de conhecimento do candidato que ha risco de ndo ser aprovado,
nao gerando tal qualquer dever de indenizar por parte da empresa

A 4* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, contudo, entendeu, em
sede de recurso ordinario, que as provas dos autos demonstraram que o reclamante participou
do processo seletivo, inclusive, submetendo-se a exame admissional e assinando um termo de
compromisso. Ademais, verificou-se que o reclamante pediu demissao do seu emprego logo
apos a conclusdo do processo seletivo, e que ndo soa razoavel que ele o faria sem que lhe
fosse garantida a sua contratagao.

Observa-se, portanto, violacao por parte da reclamada do principio da boa-fé objetiva e
do art. 421 do CC, que determina que “a liberalidade de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da fun¢do social do contrato”. Sendo assim, configurou-se lesdo ao patrimonio
juridico do reclamante em face da perda da chance de se beneficiar de uma situacdo favoravel,
que lhe proporcionaria melhores condi¢des de vida.

Respaldado na teoria da perda de uma chance, o acérddao condenou a empresa, a titulo
de indenizag¢do por dano material, ao pagamento da multa de 40% do FGTS e ao pagamento
de cinco salarios e de aviso prévio. Quanto ao dano moral, buscando a compensagao da vitima
e com o intuito pedagogico ao ofensor, fixou indeniza¢do no valor de R$15.000,00 (quinze
mil reais). Para estabelecer tal valor, foi considerada a condi¢do econdmica das partes, bem
como observado o principio da razoabilidade, de forma a evitar valores irrisorios ou

montantes que importassem em enriquecimento da vitima.

64 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, 4 Turma. Recurso Ordinario 1470-
12.2011.5.01.0072. Julgado em 26 de junho de 2013. Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano. Disponivel em
<www.trtl.jus.br>. Acesso em 3 abr. 2017.
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3.2.2 Perda de uma chance contratual

A teoria da perda de uma chance no Direito do Trabalho ¢ bastante discutida em casos
de acidentes de trabalho e doengas relacionadas ao trabalho, haja vista as diversas
possibilidades de subtracdo de chance que tais situagdes podem ocasionar. O dano sofrido
pelo empregado, nessas hipoteses, muitas vezes lhe retira a oportunidade de crescimento
profissional e de auferir melhores salérios.

Pensemos no caso em que um empregado participa de um processo seletivo interno na
empresa, concorrendo a uma vaga que lhe proporcionara melhores condi¢des de salario.
Alguns dias apos sua aprovagdo, devido ao ndo fornecimento de equipamento de protecao
adequado, o empregado sofre um acidente de trabalho, causando-lhe incapacidade total para o
desempenho de seu trabalho atual, e também para desenvolver o novo cargo da promogao.

Nessa situagdo, observa-se que no momento da ocorréncia do dano, causado pela
conduta negligente da empresa, o empregado ja tinha em seu patrimonio juridico o direito a
ser promovido e perceber melhor saldrio. Essa chance foi retirada do empregado devido ao
ato ilicito da empresa, que ndo forneceu o equipamento de prote¢ao necessario.

Se por um lado nao podemos afirmar que, se promovido, o empregado permaneceria
por muito tempo no cargo e atingiria objetivos de crescimento profissional maiores, por outro
podemos garantir que, no momento do dano, a chance de ser promovido era séria e real, o que
enseja a reparagdo baseada na teoria da perda de uma chance.

Nesse mesmo sentido, a 7* Turma do Tribunal Regional da 3* Regido, em acérdao
publicado em 02/10/2008, firmou entendimento de que, quando a promocao legitimamente
esperada ¢ obstada por ato ilicito da empresa, o empregado faz jus a reparacao

consubstanciada na perda de uma chance. Observe a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. VANTAGEM SERIA E REAL PERDIDA

PELO EMPREGADO EM DECORRENCIA DE ATO ILICITO DO
EMPREGADOR. PERDA DE UMA CHANCE. DANO PATRIMONIAL
INDENIZAVEL. A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance torna indenizavel a probabilidade séria de obten¢do de um resultado
legitimamente esperado que é obstado por ato ilicito praticado pelo agente
ofensor. Se o reclamante tinha como justa e real a probabilidade de um
ganho salarial decorrente de sua promog¢do ao cargo de supervisor de vendas
da reclamada, porque aprovado em processo seletivo interno da empresa,
mas viu perdida a chance de conquistar esse resultado em razéo de ato ilicito
praticado pelo empregador, quando da sua dispensa, manifestamente abusiva
e ilicita, faz jus a repara¢do patrimonial decorrente deste ilicito. E aqui,
independentemente dos ganhos perdidos, o que se indeniza é o
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prejuizo consistente na perda dessa oportunidade, a perda da chance real de
alcangar a promocao legitimamente esperada.65

No caso em tela, o autor, que trabalhava na funcao de “back office de operacao”
ajuizou reclamatoria trabalhista afirmando que havia participado de um processo seletivo
interno na empresa, sendo aprovado ao cargo de supervisor para inicio imediato. Contudo,
dias depois, o reclamante foi surpreendido com uma reunido para prestar esclarecimentos
sobre determinada conduta na empresa, que configuraria fraude.

A convocacao tinha o objetivo de questionar sobre duas recargas que foram feitas no
telefone celular do empregado, embora o acesso (login) utilizado ndo ser dele. Apesar de o
reclamante alegar a empresa que ndo reconhecia os sujeitos que fizeram tal recarga e que nao
estava envolvido nos fatos, os prepostos mantiveram o autor retido na sala de reunido por
mais de uma hora e meia, o que, ndo suportando mais tal situacdo, fez com que o reclamante
pedisse demissao.

No dia seguinte, apds refletir sobre sua atitude, o reclamante retornou na empresa com
uma carta de proprio punho, pedindo a reconsideracao de sua demissdo. Seu desejo ndo foi
acatado pelo RH da empresa e, j4 muito nervoso, o autor rasgou sua carta de demissdo,
assinada no dia anterior.

Diante disso, a empresa formalizou sua dispensa por justa causa, fundamentada no art.
482, “a”, da CLT (ato de improbidade). O reclamante, contudo, ndo foi comunicado, ja que
ndo retornou a empresa apos o episodio, € nem compareceu ao sindicato para finalizar a sua
rescisdo contratual.

O Juizo a quo entendeu que o ato do reclamante de destruir a carta de demissao foi
precedido de coagdo por parte da empregadora, para que ele rompesse o contrato de trabalho.
Dessa forma, a sentenga reverteu a dispensa por justa causa em dispensa imotivada e
condenou a ré ao pagamento das devidas parcelas rescisorias.

No que tange a perda de uma chance, a decisdo de primeiro grau foi no sentido de que
a aprovagdo em teste de selecdo para o cargo de supervisor criou apenas a expectativa do
direito, o que ndo acarreta em nenhuma reparacao.

Em analise do recurso da reclamada, o acorddo manteve a reversao da dispensa por
justa causa em dispensa imotivada e firmou entendimento de que a empresa ultrapassou os

limites de seu poder diretivo, o que justificou a reagdo do empregado e também legitimou

65 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 7* Turma. Recurso Ordinario 1533-2007-112-
03-00-5. Julgado em 25 de setembro de 2008. Rel. Emerson Jose Alves Lage. Disponivel em <www.trt3.jus.br>.
Acesso em 3 abr. 2017.
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seu pedido de reparagdo extrapatrimonial. Ademais, a reclamada ndo determinou o real
motivo de sua dispensa, tendo em vista que o ato de destrui¢do do documento pode ser tido
como mau procedimento (aliena b, do art. 482, da CLT), jamais ato de improbidade (art. 482,
a, da CLT).

Quanto ao recurso do reclamante, o acérdao reconheceu estar provado no processo que
o autor tinha como justa e real a oportunidade de ser promovido a uma fun¢do de maior ganho
salarial. A empresa, no entanto, retirou a chance do reclamante de conquistar o cargo
superior, em razao da sua dispensa abusiva e ilicita.

A decisao, portanto, refor¢a que o dano decorrente da frustragdo de uma oportunidade
viavel e real enseja ao pagamento de indenizagdo pela perda da chance, mas se depara com a
dificuldade da fixagdo do quantum debeatur.

Como a indenizacdo pela perda da chance objetiva reparar a propria perda da
oportunidade, no entendimento do Tribunal, ndo se poderia fixar indenizagdo, conforme foi
pleiteado, consistente nos ganhos salariais do autor, por 36 meses, considerando o cargo de
supervisor. Isso porque, apesar da certeza da promog¢ao do reclamante, ndo se pode afirmar
por quanto tempo nesse cargo ele seria mantido.

Assim, a solucdo encontrada pelo acorddao foi de considerar o salario do cargo de
supervisor para fins de rescisdo contratual. Além disso, condenou a reclamada a anotar na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) do reclamante a funcdo de supervisor de
operagdo de televendas.

O julgado analisado chama a ateng@o ndo s6 por exemplificar a aplicagdo da teoria da
perda de uma chance na fase contratual, mas também por estabelecer elementos importantes
no reconhecimento dessa teoria no ambito das relagdes trabalhistas. Sao varias as decisoes
judiciais, que, equivocadamente, ndo conseguem identificar o dano, devido a falta de

“certeza”. Nesse sentido, leciona Flavio da Costa Higa:

Negar reparagdo a um trabalhador que perdeu a oportunidade de ser
promovido, independentemente do quio adiantadas estavam as tratativas na
persecugdo e na conquista do interesse aleatdrio, ao argumento da incerteza
da promocao, ¢ dizer, de modo subliminar, que o direito material a “chance”
nao ¢ tuteldvel juridicamente.

Alias, a exigéncia da propalada “certeza” tem sido, no &mbito dos Tribunais
Regionais do Trabalho, o mais empecilho a indenizacdo pela perda de uma
chance. Nao por ser errado exigir “certeza”, pois todo dano deve ser certo,
mas pela notdria dificuldade em distinguir a chance, como entidade distinta


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10709394/artigo-482-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10709394/artigo-482-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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e tutelavel, do resultado final buscado, o que faz com que as Cortes ndo

saibam sobre o que, exatamente, deve-se exigir a “certeza”.0®

Outro aspecto importante na perda de uma chance na fase contratual ¢ de que
recorrentemente ha uma confusdo entre esse instituto ¢ os lucros cessantes. Cumpre lembrar
que a principal distin¢ao entre as duas figuras ¢ de que, apesar de ambas estarem relacionadas
com uma possibilidade, nos lucros cessantes utiliza-se de um sistema de presung¢des, como se
soubesse o resultado que teria alcangado. Ja na perda da chance, admite-se a incerteza do

resultado final, mas que pode ser obtido através de um juizo de probabilidades.

Nesse contexto, Flavio da Costa Higa comenta que essa confusdo pode gerar prejuizo

na reparacdo do dano injusto, quando, por exemplo, impede a cumulagdo de indeniza¢do por

perda de uma chance com lucros cessantes, fundamentado em bis in idem®”.

Essa situacdo ¢ explorada pelo autor no caso em que um acidente de trabalho resulta
na morte do empregado, ensejando em pagamento de pensdo, como vertente dos lucros
cessantes. O calculo do beneficio serda efetuado através do critério de presungdes,
considerando-se o que razoavelmente a vitima ganharia, caso estivesse viva.

Se considerarmos, no entanto, que o empregado de cujus participava de um Quadro de
Carreira, no qual as promogdes sdo alternadas por antiguidade e merecimento, na medida em
que alcangados os requisitos necessarios a promog¢do por antiguidade, deveria ocorrer um
reajuste salarial no valor da pensdo, a titulo de lucros cessantes. No que concerne as
promocgoes por merecimento, Flavio da Costa Higa entende que “rechaga-las por nao haver
‘certeza’ da conquista das promogdes € resolver mal o problema, pois, igualmente, ndo hé

‘certeza’ do fracasso em sua busca”68.

No suposto caso, o empregado que ¢ inserido em um plano de carreira possui,
naturalmente, a chance de crescimento profissional. Assim, interessante a reflexdo proposta
por Flavio da Costa Higa, que entende que o pensionamento pode envolver ndo apenas os
reajustes relacionados a promog¢ao por antiguidade, baseado em juizos de presungdo, mas

também o valor correspondente as oportunidades perdidas, calculadas “de acordo com o grau

de probabilidade que a vitima teria de obter as promogdes por merecimento”®’.

66 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 237.

TIbidem, p. 230.
%8 Ibidem, p. 231.
%9 Ibidem, p. 232.
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Por todo o exposto, verifica-se que o tema sobre a responsabilidade da perda de uma
chance nas relagdes de trabalho incide, também, na fase contratual e ¢ objeto de discussao
doutrindria e pela jurisprudéncia. H4, ainda, muita dificuldade de reconhecer nos casos
concretos a sua aplicabilidade e, quando reconhecida, de mensurar a sua correta

quantificagdo.

3.2.3 Perda de uma chance pds-contratual

Pautadas na cldusula geral de boa-fé objetiva, as relagdes obrigacionais acarretam em
deveres anexos de conduta, que persistem na fase poOs-contratual e obrigam as partes
envolvidas no contrato. No ambito trabalhista, isso significa que as partes devem manter os
valores como confianga, lealdade e legalidade, mesmo depois de encerrado o contrato de

trabalho.

Nesse sentido, verifica-se a perda de uma chance pos-contratual nos casos em que o
ex-empregador presta informagdes desabonadoras sobre o ex-empregado, ensejando em
indenizacdo pela perda da chance, conforme posicionamento do TST no Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista 1475820135030132, julgado em 19/11/2014, que assim

ficou ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA

INFORMACOES NEGATIVAS SOBRE O EX-EMPREGADO. PERDA
DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS E MATERIAIS. A hipotese ¢ de
acordao que confirma a responsabilidade do ex-empregador por ato lesivo a
boa fama do trabalhador. O fato consistiu em gerente ter prestado
informagdes negativas sobre o ex-empregado, que deixou de ser contratado
apos ser aprovado em entrevista de emprego. Com apoio na prova
testemunhal, conclui o acoérddo pela configuracdo do ato ilicito do ex-
empregador, deferindo indenizacdo por danos morais de R$ 5.000,00 e
materiais de R$ 9.000,00. Nesse quadro, incide o dever de indenizar pela
perda de uma chance, decorrente da frustracdo de uma expectativa séria e
provavel. Destarte, o ato que subtrai da vitima o direito de buscar uma
chance de éxito pode resultar em dano emergente, lucro cessante e/ou dano
moral. No caso dos autos, intangivel o cendrio fatico descrito pelo acordao
(Stumula n°® 126/TST), o deferimento dos danos morais e materiais ajusta-se
a teoria da responsabilidade civil por ato ilicito do ex-empregador. Agravo

de instrumento desprovido.70

Extrai-se da ementa, que a atitude do ex-empregador em prestar informagdes

desabonadoras sobre o ex-empregado, atenta contra a honra, dignidade e boa fama do

70 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 7* Turma. Recurso de Revista 1475820135030132. Publica¢do em
28 de novembro de 2014. Rel. Arnaldo Boson Paes. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em 2 abr. 2017.
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trabalhador, além de dificultar a sua reinser¢cao no mercado de trabalho. O dever de indenizar
decorre da frustragdo de uma possibilidade séria e concreta, que foi obstada pela conduta
ilicita do ex-empregador.

Dessa forma, verifica-se a admissao da culpa post factum finitum no ambito das
relacdes trabalhistas, calcada no principio da boa-fé objetiva, sendo que os efeitos se projetam
para além do término do contrato de trabalho. Assim, a responsabilidade pela perda de uma
chance pos-contratual recaird sobre os casos em que ndo se observam os deveres anexos do

contrato.

3.3 Perda de uma chance no TST

A Corte Superior Trabalhista, conforme anélise de acorddos em que se discutiram a
perda de uma chance na seara laboral, ndo impde restricdes a compatibilidade do instituto
com o Direito do Trabalho e, de modo geral, demonstra certa naturalidade na abordagem do
tema e aplicacdo das diretrizes tedricas nos casos concretos.

E crescente o nimero de demandas que envolvem essa teoria, sendo que alguns
julgados merecem destaque quanto aos critérios utilizados para a sua aplicagdo e para a
quantificagdo do dano. O primeiro deles, um caso mais antigo, julgado no ano de 2010, diz
respeito a uma trabalhadora que pleiteou indenizagdo pela perda de uma chance, devido ao
atraso no pagamento das verbas rescisorias, o que lhe impediu de auferir lucro com a
aplicacdo do montante no mercado de capitais. Na decisdo do Tribunal, defendeu-se o

seguinte:

Ora, nao houve prova, nos autos, de que a reclamada tivesse o costume de
fazer aplicacdes no mercado de capitais, ou de que tivesse a intencdo de
aplicar aquele valor especifico para este fim, ¢ ndo para a compra de um
bem material, por exemplo. Também ndo restou provado que a possivel

aplicag@o no mercado de capitais rendesse lucro, uma vez que, se escolhesse

a bolsa de valores, por exemplo, poderia obter prejul'zo.71

A partir dos argumentos utilizados para este caso concreto, a primeira observagao a ser
feita ¢ de que o Tribunal entende, acertadamente, que a auséncia de provas que a reclamante
possuia o habito de investir no mercado financeiro ou de sua inten¢ao de aplicar o valor das

verbas rescisorias impede a indenizagdo pela perda da chance.

"I BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2* Turma. Recurso de Revista 144540-94.2006.5.02.0085. Relator:
Min. Renato de Lacerda Paiva. Didrio eletronico da Justica do Trabalho, 9 abr. 2010.
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Se a autora ndo comprovou sequer seu costume de fazer aplicagdes no mercado de
capitais, nao ha como dizer que ela perseguia um interesse aleatério e que foi impedida pelo
ato ilicito da reclamada. Nesse ponto, a decisdo refor¢a um dos pressupostos necessarios para
a configuracao do dano, qual seja, a comprovacdo da perda de uma chance séria e real, e
afasta pretensdes especulativas.

No segundo momento do acérddo, equivocadamente, a Corte impde a reclamada o
dever de comprovar que a aplicagdo do montante no mercado financeiro resultaria em
vantagem econdmica. Contudo, ainda que se tratasse de uma chance séria e real, o resultado
final almejado pela reclamante ndo poderia ser demonstrado.

Isso porque, conforme toda a linha de estudo tracada até aqui, caberia a autora provar a
chance, séria e real, ¢ ndo o ganho final — impossivel de comprovacdo. Dessa forma, o
segundo argumento utilizado pela Corte ¢ inconsistente, ainda mais se tratando de aplicagdes
no mercado financeiro que, naturalmente, envolvem o risco de se obter uma vantagem ou
também de sofrer um prejuizo.

Também cumpre destacar que a seriedade da chance ¢ abordada em varios julgados
mais recentes do TST, que exige a perda de uma oportunidade real e concreta, como no
julgamento, em 29/03/2017, do Agravo em Recurso de Revista n. 10012-75.2015.5.03.0087,

conforme se verifica na ementa abaixo:

PERDA DE UMA CHANCE. NAO CONFIGURACAO. MATERIA
FATICA. SUMULA 126/TST. A jurisprudéncia desta Corte entende pela
possibilidade de deferir indenizagdo por danos morais pré-contratuais se
comprovada a circunstincia de o empregador, na fase que antecede a
formalizagdo do contrato de trabalho, gerar no trabalhador séria e consistente
expectativa de celebracdo do pacto e, na sequéncia, acabar por ndo efetiva-
lo. Entretanto, no caso concreto do presente processo, de acordo com os
dados faticos expostos pelo TRT, as tratativas entre a Autora e a Empresa
ndo foram suficientes para caracterizar uma real, efetiva e séria expectativa
de celebragcdo do pacto laboral. Conforme se observa da decisdo recorrida,
"ndo consta qualquer prova a demonstrar que a reclamada tenha, em algum
momento, se comprometido a contratar a autora”. Nesse contexto, concluiu
o TRT que "a situagdo retratada nos autos demonstra a inexisténcia de
qualquer atitude ilicita da reclamada a ensejar a reparagdo pretendida,
prejuizo financeiro ao obreiro, muito menos a perda de um direito, mas
apenas a frustracdo de uma mera expectativa de contratagdo, o que, como
visto, ndo confere o direito a nenhum tipo de indenizagdo". Assim sendo,
afirmando a Instancia Ordinaria, quer pela sentenga, quer pelo acérdao, a
auséncia dos elementos configuradores dos danos pleiteados, torna-se
invidvel, em recurso de revista, reexaminar o conjunto probatorio dos autos,
por ndo se tratar o TST de suposta terceira instancia, mas de Juizo



56

rigorosamente extraordinario - limites da Simula 126/TST. Agravo de
instrumento desprovido.72

O caso retrata pedido de indeniza¢do de danos materiais e morais, devido a frustragao
na contratacdo para vaga de emprego. A reclamante alegou na inicial que apds o processo
seletivo realizado pela reclamada, pediu demissdo do atual emprego e se mudou, junto a
familia, para a nova cidade em que desempenharia suas fungdes. Contudo, foi surpreendida
quando informada que a empresa nao mais a contrataria.

O acérdao manteve a decisdo que indeferiu as reparagdes almejadas, ao fundamento de
que a empresa ndo demonstrou, em momento algum, garantia de que contrataria a autora. No
acervo probatorio, ficou comprovado que no momento da demissdo, a reclamante ainda
participava do processo seletivo.

Realmente, se comprovado que a reclamante ainda participava do processo de selegao,
ndo hd que se falar em perda de uma chance séria e real, mas de mera expectativa da
participante. As decisdes tomadas por ela, portanto, correram por sua conta e risco.

Em harmonia com o entendimento do Tribunal, ressalta-se que a perda de uma chance
pressupoe a existéncia de um dano real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade,
ndo sendo suficientes meras conjecturas ou possibilidades, pois o dano potencial ou incerto,
em regra, ndo enseja indenizagao.

Por outro lado, encontramos varias decisoes do TST, em sede de Recursos de Revistas,
em que se vislumbra a indenizacdo pela perda de uma chance nos casos de cancelamento de
contratacdo do emprego, apos ter sido feito o registro em Sua Carteira de Trabalho e

Previdéncia Social. Exemplo disso ¢ verificado na ementa abaixo:

PERDA DE UMA CHANCE. QUEBRA DOS PRINCIPIOS DA BOA-
FE E DA LEALDADE CONTRATUAL. ARTIGO 422 DO CODIGO
CIVIL. INDENIZACAO FIXADA EM RS 15.000,00. A controvérsia dos
autos envolve o pagamento de indenizac¢do por danos morais, no valor de R$
15.000,00, ao reclamante, que, apos se submeter a processo de recrutamento
e selegdo, foi contratado pela reclamada e dispensado, sem justa causa, no
dia seguinte. O dano, nos casos em que a contratacdo nao ¢ efetivada, apos a
realizacdo de exame admissional e registro na carteira de trabalho do
empregado - o que gera expectativa na pessoa de conseguir um novo
emprego -, € in reipsa, ou seja, decorre do proprio evento danoso, ndo
havendo falar em demonstracdo do dano, pois, nesse caso, ele se situa no
psicologico do lesado, em que € impossivel se extrair uma prova material.
Nessa senda, aplica-se ao caso dos autos o artigo 422 do Codigo Civil,
segundo o qual "os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo

72 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 3" Turma. Agravo em Recurso de Revista 10012-75.2015.5.03.0087.

Publica¢dao em 31 de margo de 2017. Rel. Mauricio Godinho Delgado. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso
em 2 abr. 2017.
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do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé".
Tem-se, assim, que a reclamada ndo agiu com a devida lealdade e boa-fé em
relacdo ao empregado, que, apds processo seletivo, foi contratado e
dispensado no dia seguinte. Nessas condi¢des, configurou-se a conduta

ilicita da empresa e, por consequéncia, o dever de reparacdo conforme

pretendido pelo reclamante (precedentes).73

Verifica-se que o TST também reconhece o dever de reparacdo nos casos em que a
reclamada ndo age com a devida lealdade e boa-fé¢ com o empregado.

No caso retratado, a reclamada, apds submeter o autor a rigoroso processo de
recrutamento e selecdo, avaliacdo fisica e de conhecimentos técnicos, exames clinicos e
psicologicos, resolveu, sem qualquer justificativa plausivel, rescindir o seu contrato no dia
seguinte ao que procedeu as formalidades de contratagdo. Para a Corte, a atitude da empresa
configurou abuso de direito.

Dessa forma, a perda de uma chance se faz presente, pois o ato ilicito da empregadora
retira da vitima a oportunidade de obter uma situacdo futura melhor, como a de conseguir um
novo emprego ¢ até mesmo de perseguir futuras progressoes na carreira. A indenizagdo, que
foi feita a titulo de dano moral, visa reparar o dano injusto causado ao empregado.

Através da pesquisa sobre as demandas trabalhistas concernentes a perda de uma
chance, observa-se certa facilidade do Tribunal Superior do Trabalho de enquadrar a teoria
nos casos concretos. Podemos afirmar, ainda, que os pressupostos que ensejam a reparagao
sdo criteriosamente avaliados, exigindo-se, sempre, a presenca de uma chance séria e
concreta, o nexo causal entre a conduta ilicita da reclamada e a chance perdida e, ainda, a

prova do dano.

73 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2% Turma. Recurso de Revista 287-21.2014.5.04.0103 . Publicagio
em 17 de margo de 2017. Rel. José Roberto Freire Pimenta. Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em 2 abr.
2017.
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CONCLUSAO

A pesquisa procurou demonstrar, em um primeiro momento, as primeiras
manifestagdes acerca do instituto da perda de uma chance. A partir do escor¢o historico
tracado, observou-se que o tema, inicialmente debatido na Franca e na Italia, ganhou espaco
na doutrina e jurisprudéncia brasileira, como mais uma ampliacao dos danos ressarciveis.

No Brasil, o avango da responsabilidade civil caminhou para a reparagao da perda de
uma chance séria e real, que atualmente ¢ considerada lesdo a uma legitima expectativa. A
reparacao desse dano exige, além dos requisitos do proprio instituto da responsabilidade civil,
a configuracdo de critérios especificos da teoria da perda de uma chance, quais sejam: (i)
chance séria e real; (ii) nexo de causalidade entre a conduta ofensiva e a perda da chance; e
(ii1) quantificagcdo do dano.

Quanto a natureza juridica, apesar de ndo haver consenso na doutrina, a perda de uma
chance pode, a depender do caso concreto, dar origem a duas espécies de danos: patrimoniais
e extrapatrimoniais. Observamos que se a chance ¢ entendida como perda de um resultado
favoravel, a tendéncia ¢ enquadra-la como lucro cessante. Ja se a chance ¢ considerada a
propria perda da possibilidade de atingir o resultado favoravel e ndo o resultado em si, €
natural enquadré-la como dano emergente. Conforme posicionamento adotado, a natureza
juridica estard vinculada ao interesse ao qual o processo aleatorio estéd relacionado.

Nao obstante a falta de previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
empecilho para a aplicagdo da teoria da perda de uma chance no Brasil, tendo em vista a
adogdo de clausula geral de responsabilidade civil e a consagragdao do principio da reparagao
integral dos danos na Constituicdo Federal de 1988. Assim, podemos afirmar que o sistema de
responsabilidade civil brasileiro possui um paradigma solidarista, ou seja, que se preocupa
com a reparagdo, sempre que possivel, dos danos suportados pela vitima.

No que tange as relacdes de trabalho, percebemos que a perda de uma chance revela-
se, sobretudo, quando o ato ilicito do empregador retira a possibilidade do empregado em
auferir uma vantagem, como crescimento profissional ou aumento salarial. Vimos, também,
que a perda de uma chance pode ser invocada pelo empregador, embora seja uma hipdtese
menos recorrente.

Observou-se, ainda, a compatibilidade do instituto da perda de uma chance com o
Direito do Trabalho, tendo em vista que o proprio legislador celetista previu a aplicagdo do
direito comum, em carater supletivo. Ademais, a aplicacdo dessa teoria estd em conformidade

com os principios trabalhistas, concorrendo para a melhoria da condi¢ao social do trabalhador
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Através das pesquisas jurisprudenciais realizadas ao decorrer do trabalho, verificou-se
que a teoria da perda de uma chance ¢ objeto cada vez mais frequente nas demandas judiciais
trabalhista, e que se opera em todas as fases do contrato de trabalho.

A teoria da perda de uma chance também ¢ objeto das decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho, que ndo encontra tamanhas dificuldades para reconhecer a existéncia de um dano
desvinculado do resultado almejado, embora, em alguns casos, insista, equivocadamente, em
exigir a certeza do dano final.

O estudo ndo pretendeu esgotar o tema, visto que a teoria da perda de uma chance
encontra-se em constante desenvolvimento. O que se espera ¢ compreender as devidas
distingdes da perda de uma chance de institutos juridicos similares, de forma a evitar
equivocos no ambito indenizatorio.

Assim, observados os elementos que compdem a reparacao da chance perdida, a
aplicagdo adequada dessa teoria caminha para o cumprimento eficaz dos objetivos da nova
responsabilidade civil, quais sejam, a reparacdo integral do dano e a satisfacdo da vitima. Isto
porque o nao reconhecimento desse instituto no ambito trabalhista poderia ocasionar decisdes

injustas, deixando a vitima suportar o dano da perda de uma chance sem nenhuma reparagao.
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