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Resumo

O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar a possibilidade de aplicagao
da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no Direito do trabalho. Assim,
apresenta uma visdo da teoria geral da responsabilidade civil, bem como caracterizando os
pressupostos gerais necessarios para que haja o dever de reparar. Aborda o conceito e

natureza juridica da perda da chance, e suas origens no direito comparado e brasileiro.

Visa ainda verificar a aplicabilidade da teoria nas diversas fases contratuais —
pré contratual; contratual e pos contratual - com a apresentagdo de julgados para cada fase do
contrato, a luz das chances perdidas pelo empregado, de forma a colaborar com a inser¢ao do
instituto no dia a dia das relagdes trabalhistas. Por fim, elucida o0 modo de quantificacao da

perda da chance apresentando as teorias do coeficiente de redugdo e da teoria da diferenga.



Abstract

The present work aims to demonstrate the applicability of the theory of liability
for loss of a chance in labor law. So, presents a view of the general theory of liability, as well
as characterizing the general conditions necessary for there to be a duty to repair. Discusses
the concept and legal nature of the loss of chance, and its origins in comparative law and

Brazilian.

Also aims to verify the applicability of the theory in the various contract phases
- pre contract; contractual and contractual post - by presenting judged for each phase of the
contract, in the light of missed chances by the employee in order to collaborate with the
insertion of the Institute on a day to day labor relations. Finally, elucidates the mode of
quantification of the loss of chance presenting the theories of the reduction coefficient and the

theory of difference.
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Introduciao

O objetivo desta monografia ¢ definir uma posi¢do quanto a possibilidade de

utiliza¢do da teoria da perda de uma chance nas relagdes trabalhistas.

Assim, se faz necessario inicialmente uma breve digressdo no conceito de
responsabilidade civil e a andlise do instituto frente aos enfoques da natureza e da culpa.
Portanto, no primeiro capitulo sdo verificados os aspectos gerais da responsabilidade civil e os
pressupostos de aplicacdo, tais como conduta humana, dano ou prejuizo, nexo de causalidade

e culpa (pressuposto acidental).

Transpondo tal questdo para o mundo juridico, sdo diversas as situagdes da
vida em que alguém, “em razdo de ato ilicito praticado por outrem, pode ficar privado da

oportunidade de obter determinada vantagem ou, entdo, de evitar um prejuizo”.

Na proposicao trazida no presente estudo, o sujeito ¢ tolhido de uma alternativa
frente as suas possibilidades, a esse fenomeno a doutrina atribuiu o nome de “perda de uma

chance” influenciado pela teoria francesa de nomenclatura similar perte d 'une chance.

Por isso, serdo apresentadas as diversas teses que pretendem estabelecer a
natureza juridica da perda da chance, sendo possibilitado ao leitor verificar qual classificagcdo

mais se adequa ao instituto: lucro cessante, dano emergente, dano moral ou dano autonomo.

Desta forma, utilizando o conceito propriamente dito da perda da chance, sera
observada a necessidade desta chance ser séria e real, ndo podendo ser aceitos abusos ao

instituto, como esperangas subjetivas ou possibilidades especulativas.

Neste espeque o estudo pretende demonstrar de forma conceitual e, também

exemplificativa, quais chances podem ser caracterizadas como perdas aptas a reparacao.

Além disso, como cerne deste estudo monografico sera analisado o cabimento
da teoria da perda de uma chance no Direito do Trabalho, inclusive com a bivaléncia da

aplicacdo, ou seja, tanto em face do empregador, como também em face do empregado.

Ademais, direcionando os estudos para os julgados dos Tribunais Regionais do
Trabalho, conceituam-se as diversas fases que podem ser encontradas na perda de uma
chance. Por exemplo, pré contratual em casos de frustragdo da contratagdo; contratual em

acidentes de trabalho, elei¢des para CIPA, promogdes de cargo; e pos contratual no atraso na



devolugdo da CTPS. Através do apontamento de casos concretos, o estudo monografico se
enriquece, possibilitando ao leitor conceber um sem numero de possibilidades onde a perda da

chance é cabivel.

Por fim, sdo apresentados os parametros de quantificacdo da chance perdida,

possibilitando que a chance perdida seja mesurada e indenizada pelo ofensor.



Capitulo 1 — Responsabilidade Civil

1.1 Aspectos Gerais

A expressdo "responsabilidade" pode conduzir a diversos significados, por
isso, a definicdo em ambito juridico, apresenta dificuldades em ser estabelecida. De acordo
com Maria Helena Diniz:

O prestigio dessa concepcao de responsabilidade esta fundado no principio do
neminem laedere, o qual estabelece uma regra geral de proibicdo de ofensa, ou
seja, segundo tal principio, a ninguém ¢ dado o direito de ofender outro
individuo sem que recaia sobre tal conduta uma sangao juridica.l

Observa-se, assim, que o instituto da responsabilidade civil tem como intuito a
reparacdo de danos vivenciados nas relagdes sociais, ja que a ocorréncia de conflitos ¢ uma
consequéncia natural da convivéncia dos seres humanos. Assim, corriqueiramente, durante
estes conflitos os sujeitos sdo alvos de eventual dano. E a teoria da responsabilidade civil tem
a funcdo compensatoria, buscando o reestabelecimento do equilibrio patrimonial e/ou moral

violado.

Em decorréncia dessa funcdo principal, nasce uma secundaria, que ¢ a de coibir
o agente do dano, para que ele ndo queira repetir a conduta danosa. Além disso, torna ptblico
o fato de que condutas semelhantes tendem a serem julgadas do mesmo modo,
desestimulando a sociedade a adotar condutas ilicitas, ocorrendo, pois, uma terceira fungdo, a

socioeducativa.

E possivel observar a classificagdo da responsabilidade civil sob dois enfoques:
o primeiro diz respeito a natureza, separados em contratual e extracontratual; e o segundo

quanto a culpa, divididos em objetiva e subjetiva.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 25 ed. Sdo Paulo. Saraiva,
2011.



1.1.1 Quanto a Natureza
A responsabilidade contratual advém daquele que deu causa ao
inadimplemento decorrente de um vinculo juridico, do contrato propriamente dito. Ao passo
que a responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, ndo possui qualquer
relagdo juridica anterior entre o agente que causou o dano e a vitima, sendo, a partir do ato

lesivo, que a obrigacdo de indenizar surgira.

O fundamento legal da responsabilidade contratual ¢ disposto no art. 3892, ao
passo que a responsabilidade extracontratual esta contida nos artigos 186° ¢ 927, ambos do

Cédigo Civil de 2002.

No estudo que sera realizado mais adiante, a respeito da teoria da perda da
chance no Direito do Trabalho, serd possivel observar a responsabilidade tanto de natureza
contratual como de natureza extracontratual, j& que a existéncia de um vinculo anterior entre

as partes nao ¢ condicdo indispensavel para a ocorréncia da perda de uma chance.

De todo modo, comumente observada a aplicagdo do instituto da perda da
chance em relagdes contratuais, pois a ocorréncia de ato ilicito que impossibilita que os
acontecimentos cheguem a seu termo, sdo mais facilmente verificados quando as partes ja

possuem uma relagdo juridica pré-estabelecida.

1.1.2 Quanto a Culpa
No que diz respeito a classificagdo que utiliza a culpa como objeto, observa-se,

a coexisténcia de duas espécies de responsabilidade, quais sejam elas, a subjetiva e a objetiva.

A responsabilidade ¢ subjetiva ocorre, quando a culpa ¢ o ponto de partida para
a responsabilizagdo do agente, ou seja, se este ao causar o dano, o fez com base na culpa

(negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou no dolo (inten¢do deliberada do agente em causar

> Art. 389. Ndo cumprida a obrigacio, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagio
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

3 Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

* Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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o dano). Na responsabilidade objetiva o elemento culpa ¢ desprezado, bastando o nexo de
causalidade entre o dano que experimentou e o ato do agente que o causou para fazer surgir a

obrigacao de indenizar.

Denota-se que ¢ na responsabilidade objetiva que se fala em risco, ou seja,
aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros, deve ser obrigado a

repara-lo, ainda que a atividade e o comportamento sejam isentos de culpa.

Assim, considera-se que a responsabilidade subjetiva ¢ a regra geral
estabelecida pelo Codigo Civil de 2002, ocorrendo a responsabilidade objetiva em duas
hipdteses: (i) casos especificados em lei; e (ii) quando a atividade normalmente desenvolvida

pelo agente do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Nos casos especificados em lei, pode-se citar como exemplo o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.78/1990) que adota a teoria objetiva, independentemente de
prova de culpa. E atividades de risco, compreendem-se aqueles exercentes de uma atividade
criadora de perigos especiais, respondendo pelos danos que ocasione a terceiros, ou seja, em

virtude da potencialidade de danos da atividade exercida.

Desta forma, a teoria do risco, tem aplicagdo limitada, regrada ou regulada pela
responsabilidade objetiva, a qual embora submetida a casos especiais propicia uma margem
de discricionariedade ao judiciario para decidir em que circunstancias sera justa sua utilizagdo

em detrimento da regra da responsabilidade subjetiva.

1.2 Pressupostos de Aplicacao

Analisando os preceitos do Codigo Civil de 2002, depreende-se a presenca de
alguns pressupostos gerais necessarios para que haja a configuracdo da responsabilidade civil,

quais sejam eles: uma conduta humana; a ocorréncia de um dano ou um prejuizo; e o nexo de

> NUNES, Marcelo Porpino. O regime de responsabilidade civil no novo codigo civil. Migalhas. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1126063,31047+regime+de+responsabilidade+civil+no+novo+Codig
0+Civil > Acesso em 19 de julho de 2014
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causalidade entre a conduta humana e o dano ou prejuizo. Todos os pressupostos relacionados
acima formam a base para a responsabilidade objetiva, por sua vez na responsabilidade
subjetiva, faz-se necessario, além da presenca dos trés pressupostos supra citados, o elemento

acidental, culpa.

Por isso, um breve relato dos pressupostos gerais da responsabilidade civil ¢

relevante para o estudo do tema.

1.2.1 Conduta Humana
Para fins de responsabilidade civil, a conduta humana traduz-se por um
comportamento voluntario, que se exterioriza através de uma a¢do ou omissdo, produzindo

consequéncias juridicas.

Referida conduta pode ser divida em: agdo, omissao ou omissiva. Quando ha
uma a¢ao humana ¢ possivel observar um comportamento positivo do agente, ao passo que a
omissdo, ocorre quando ha abstengdo do agente frente a uma conduta esperada dele. E
possivel observar ainda, a conduta omissiva, que somente ird se perpetrar naquele agente que

possuia o dever juridico de agir.

A exigéncia de um comportamento voluntario do agente, ndo significa agir
com o objetivo de ocasionar um dano, mas sim, ter o discernimento necessario sobre aquilo

que se esta fazendo, sendo o agente, portanto, imputavel®.

Portanto, de modo contrario, vislumbra-se que a auséncia de voluntariedade,

impossibilita a acdo humana, e consequentemente a responsabilidade civil do agente.

1.2.2 Dano ou Prejuizo
Para a ocorréncia de um dano, é necessaria ainda a ocorréncia de um ato ilicito
por terceiro. Mas para que o dano seja objeto de reparagdo, ¢ necessario que haja a violagdo a

um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de outrem.

% COSTA, Ana Claudia de Carvalho Domitilo. A responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relagdes
de trabalho. Revista do Curso de Direito. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2387 > Acesso em 11 de junho de 2014;
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Com efeito, sem o dano ndo ha responsabilidade civil, ainda que se tenha
verificado um comportamento contrario ao direito. Isso porque, a indenizagdo, se ausente um

prejuizo, implicaria em locupletamento ilicito.

O dano ¢ dividido em duas espécies, o dano material ou patrimonial ¢ o dano

moral ou extrapatrimonial.

O dano patrimonial refere-se ao dano relativo a violagdo a bens juridicos
monetariamente auferiveis, sendo suscetiveis de reparagdao pelo causador do dano. Mede-se
pela diferenca entre o valor atual do bem, apos o ato ilicito, e o valor que ele teria caso nao
ocorresse o evento danoso. Busca-se repor a coisa in natura, todavia, ndo sendo possivel,

deve-se pagar um valor correspondente em pectnia.

Conforme se infere da leitura do artigo 402" do Cddigo Civil de 2002, o dano
patrimonial, pode ser classificado como lucro cessante ou dano emergente. O lucro cessante
se reflete na diminui¢do efetiva do patrimdnio, enquanto o dano emergente representa a

frustragdo de um ganho em decorréncia do dano sofrido.

Por sua vez, o dano extrapatrimonial compreende uma lesdo a bens juridicos
ndo auferiveis em dinheiro, mas aqueles ligados as questdes de ordem moral e psiquica da
vitima, conforme expressamente previsto no artigo 186 do Codigo Civil de 2002°. Estes ndo
sdo passiveis de serem repostos ao seu estado natural, tendo em vista que a ilicitude, aqui
representa uma violagdo a dignidade da pessoa humana, a qual ndo pode ser restituida,
permanecendo, apenas que seja reparada pecuniariamente, no intuito de satisfacdo da vitima e

atenuante do sofrimento.

1.2.3 Nexo de Causalidade
O nexo de causalidade também ¢ um importante pressuposto da
responsabilidade civil. Para a configuracdo do dever de indenizar ndo bastam o dano e a

conduta. E preciso que essa conduta tenha dado causa ao dano.

7 Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

¥ Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.



Por isso, 0 nexo causal ¢ o vinculo entre a acdo ou omissdo do agente com o
dano, de modo que se conclua que este ¢ resultado da conduta, que sem a realizagdo da
conduta o dano nao teria ocorrido. De toda forma, a doutrina explica o nexo causal através de

3 teorias:

Na teoria da equivaléncia das condicdes, entende-se como causa do evento
danoso tudo o que houver concorrido para o mesmo. E a teoria adotada pelo Codigo Penal, no
artigo 13°. Por sua vez, na teoria da causalidade adequada, prega que a causa ¢ apenas o fato
antecedente abstratamente idoneo a producdo do efeito danoso. Por fim, na teoria da
causalidade direta ou imediata, tem-se que a causa ¢ apenas o fato antecedente que possui um
vinculo necessario com o resultado danoso, determinando que o dano seja consequéncia direta

e imediata do ato, teoria aplicada pelos doutrinadores na responsabilidade civil brasileira.

Assim, a caracteriza¢cdo do nexo causal ¢ fundamental, pois somente se terd o
dever de indenizar, caso a conduta tenha efetivamente causado o dano, contudo, se esse nexo

nao se configurar, ndo se imputarad aquele agente a responsabilidade de indenizar.

E imprescindivel que os prejuizos sofridos por alguém decorram
obrigatoriamente da agcdo ou omissdao, contrarias ao dever juridico imputado ao agente.
Portanto, se houve conduta, houver dano, mas se este ndo decorre daquele, ndo hd o que se

falar em dever de indenizar.

1.2.4 Culpa (pressuposto acidental)
A culpa, como ja mencionado anteriormente, ndo deve ser compreendida como
pressuposto geral da responsabilidade civil, pois o Cédigo Civil de 2002 admite a existéncia
da responsabilidade objetiva, a qual dispensa a andlise da culpabilidade para a sua

caracterizacao.

? Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissdao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.
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De toda forma, esclarece-se que a culpa exprime a voluntariedade da conduta,
envolvendo apenas um juizo de fato, que se baseia no estado psiquico do agente, sendo o nexo

de imputacio psicologica do ato ao agente'’.

Observa-se dois pressupostos para a caracterizacdo do ato ilicito: (i) a

imputabilidade do agente; e (ii) a conduta culposa.

Diz-se imputavel a pessoa com capacidade natural para prever os efeitos e

medir o valor dos atos que pratica.

Alias, o proprio artigo 186 do Codigo Civil que prevé o elemento
imputabilidade para existéncia do ato ilicito. Nesse sentido, pode-se afirmar que ndo responde
pelas consequéncias do fato danoso quem, no momento em que o fato ocorreu, estava
incapacitado de entender o ato. Em outras palavras, aquele que ndo pode entender ndo incorre
em culpa. Destacada a excegdo prevista, o incapaz respondera quando as pessoas responsaveis

por ele ndo tiverem a obrigacgao de fazé-lo ou nao dispuserem de meios suficientes.

O segundo elemento do ato ilicito, se expressa através da conduta reprovavel,
ou seja, da culpa. Esta, no ambito da responsabilidade civil, possui duas concepgdes: lato

sensu € stricto sensu.

O dolo aparece como a modalidade mais grave da culpa lato sensu. Pode-se
definir o dolo como o proposito de causar dano a outrem. Pondera-se a existéncia do dolo
eventual, quando o agente atua em vista de um fim licito, mas com a consciéncia de que pode

eventualmente advir do seu ato um resultado ilicito e quer que este se produza.

A culpa stricto sensu ou propriamente dita, diz respeito a vontade do agente
que ¢ dirigida ao fato causador da lesdo, mas o resultado ndo ¢ querido pelo agente. Trata-se
de falta de diligéncia isto é, o desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para
observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas previsivel. E a omissdo da diligéncia exigivel

do agente.

10 CULPA e responsabilidade subjetiva. Disponivel em < http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Aula 4. Culpa e responsabilidade subjetiva > Acesso em 19 de julho de 2014




A mera culpa (ou culpa em sentido estrito), portanto, pode ser definida como a
violagdo de um dever juridico por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Ela pode consistir

numa a¢ao ou numa omissao.

A negligéncia ¢ a falta de cuidado por conduta omissiva; ja a imprudéncia esta
ligada a temeridade, ¢ a falta de cautela por conduta comissiva, por fim a impericia ¢ a falta

de habilidade no exercicio de atividade técnica.

A culpa ainda pode ser graduada em razdo da gravidade da conduta,
classificagdes feitas pela doutrina e jurisprudéncia, utilizadas no momento da fixacdo da

indenizagao.

Admite-se, entdo, trés graus de culpa: grave, leve e levissima: (i) culpa grave ¢
aquela impropria ao comum dos homens, trata-se do erro grosseiro, descuido injustificavel e
equiparado ao dolo; (ii) culpa leve ¢ a falta evitavel com atencdo ordinaria, com o cuidado
proprio do homem comum; (iii) culpa levissima caracteriza-se pela falta de atencdo

extraordinaria.

Ha ainda que se observar as excludentes de culpa, a saber (i) a culpa exclusiva

da vitima; (ii) caso fortuito e forca maior; e (iii) culpa exclusiva de terceiro.

No caso da culpa exclusiva da vitima, importante ponderar o adjetivo
“exclusiva”, pois se houvesse culpa concorrente subsistiria o dever de indenizar a vitima,
embora haja sensivel abrandamento dessa responsabilizacdo. Quanto aos conceitos de caso
fortuito, ¢ tratado como evento totalmente imprevisivel decorrente de ato humano ou evento
natural, enquanto que a forca maior seria evento absolutamente inevitavel e irresistivel
decorrente de uma ou outra causa. Por fim, a culpa exclusiva de terceiro, ¢ a acdo de um
terceiro que provoca o dano, e esta acdo tem o conddo de excluir o nexo entre a conduta do
agente e o dano causado. O fato de terceiro ¢ a conduta de quem efetivamente causou o dano,
e ndo da pessoa apontada como causadora. E a pratica do dano por pessoa aparentemente
alheia a causa determinante, ou seja, quando alguém pratica o dano e pessoa diversa recebe a

culpa pelo dano causado.

Assim, ap0Os essa breve exposi¢do sobre os pressupostos da responsabilidade

objetiva e subjetiva, importante ponderar que o estudo da perda da chance, que sera feito nos
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proximos capitulos, propora a analise do instituto apenas a luz da responsabilidade subjetiva,

de toda forma, abarcando responsabilidade de natureza contratual e extracontratual.
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Capitulo 2 — A perda de uma chance

2.1 Conceito

Na obra Programa de Responsabilidade Civil, Sérgio Cavalieri Filho, ensina:

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um emprego melhor, deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel
pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se, pois, entender por chance
a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma perda.11
De forma mais sucinta, Raimundo Sim3o de Melo entende que “O sentido
juridico de chance ou oportunidades ¢ a probabilidade de alguém obter um lucro ou evitar um

prejuizo”.?

Assim, quando hd um procedimento em curso no qual o sujeito busca a
obtenc¢do de certa vantagem, ou de se evitar um futuro dano e, em decorréncia da atitude de
um terceiro, o processo ¢ interrompido, causando a impossibilidade de obtencao do resultado

esperado, tem-se a ocorréncia da perda de uma chance.

Por isso, pode-se chegar a conclusdo que ¢ possivel se conceituar a perda da
chance como a subtracdo da possibilidade de um agente obter um resultado favoravel ou se
evitar uma perda. Sobremaneira, todos os conceitos apontados pela doutrina ou mesmo
obtidos através de estudos do tema, sdo demasiadamente abstratos, necessitando de

parametros e requisitos para a verifica¢do e aplicagdo em ambito juridico.

Neste espeque, importante ponderar que a aplicagdo da teoria ndo ¢ cabivel em

qualquer perda de oportunidade.

" CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2008.
12 SIMAO DE MELO. Raimundo. Indenizagdo pela perda de uma chance. Boletim Juridico. Disponivel em <
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785 > Acesso em 19 de julho de 2014.




Estudiosos apontam que para a existéncia do instituto ¢ imprescindivel uma
perda de chance séria e real, sendo exigida a demonstragdo do prejuizo, o qual ndo pode ser

evitado.

Tais requisitos sdo necessarios para se evitar abusos e distor¢des do instituto,
constituindo uma espécie de protegao contra excessos que porventura existam quando €

necessaria a interpretacao do julgador para a aplicabilidade da teoria.

Como chance real ¢ necessaria a analise sob o aspecto objetivo, ja que a mera
esperanca subjetiva ¢ um conceito demasiadamente vazio e de dificil aplicagdo. Em
complemento, como seriedade entende-se uma oportunidade frustrada que tivesse

caracteristicas palpaveis de se realizar, mas nao somente especulativa.

Para melhor elucidagdo dos requisitos de realidade e seriedade, Flavio da Costa
Higa, traz um singelo exemplo em sua obra Responsabilidade Civil — A perda de uma chance
no Direito do Trabalho, que muito bem elucida as explanacdes anteriores:
Conjecture-se, a hipotese de um cidaddo que, nos ultimos dez anos, todas as
quartas feiras, as 10h, tem por habito caminhar até a lotérica proxima de sua
casa e fazer um jogo de seis numeros aleatorios e diferentes na Mega Sena.
Em determinado dia, quando faz seu percurso até a casa de apostas, ¢
atropelado e vé obstada a possibilidade de concorrer no certame.
Considerando que a probabilidade de acerto dos seis niimeros em um concurso
¢ de 1 em 50.063.860, ndo se pode cogitar da hipotese de “perda de uma
chance”, sob o conceito cientificista que ora se pretende empregar.13
No entendimento de Higa, o jogo aleatdrio na loteria da Mega Sena quando
obstado, ndo pode ser considerado como hipétese de perda de uma chance, pois o dono do
bilhete possui uma chance em 50 milhdes. Portanto, considera-se que a chance ¢

inegavelmente real, mas, para efeitos juridicos, ndo pode ser considerada séria.

Ainda, conforme Cavalieri Filho, seguindo a doutrina italiana “a perda de uma

chance somente sera indenizavel se houve a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por

3 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.
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cento, de onde se conclui que nem todos os casos de perda de uma chance sdo indenizaveis”.

14

Dessa forma, a vitima deve demonstrar que a chance perdida, em razao de ato

ilicito de outrem, apresentava certo grau de probabilidade de que seria possivel obter a

vantagem esperada ou de se evitar um prejuizo, nao fosse a interferéncia deste terceiro.

A esse respeito, assevera Sérgio Savi:

Nio ¢, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em considera¢do
pelo ordenamento juridico para fins de indenizagdo. 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
obtengdo do resultado esperado (o €xito no recurso, por exemplo), € que se
podera falar em reparacdo da perda de uma chance. 15

A vinculagdo da probabilidade de uma chance ocorrer com a porcentagem ¢

utilizada por diversos doutrinadores como forma de, mais uma vez, ndo esvaziar o instituto da

perda da chance. Todavia, ha severas criticas a tal vinculagdo. Nesse sentido, Rafael Petefti da

Silva, pondera:

Parece-nos bastante compreensivel que o direito italiano tenha ficado isolado
neste entendimento, ja que existem inimeros casos em que se pode identificar,
com razoavel grau de certeza, que a vitima tenha perdido, por exemplo, 20%,
30% ou 40% das chances de alcangar determinado objetivo. Nessas hipoteses,
ndo teriamos nenhum argumento solido para negar o provimento destas agdes
de indenizagdo. 16

Novamente repisando o pensamento de Flavio da Costa Higa a respeito da

matéria, observa-se:

Ora, afirmar que, para uma chance ter probabilidade maior de se concretizar
do que ndo se concretizar, ¢ necessario que ela seja maior do que 50%
(cinquenta por cento) soa tdo frivolo quanto explicar a diferenca entre zero e
um. No entanto, confundir essa maior probabilidade com seriedade é um
atentado lexicoldgico dantesco.

4 Idem.

5 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo. Atlas, 2009.
' SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009.
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Nao ha como dizer que um candidato a cargo eletivo com 40% (quarenta por
cento) de intengdes de voto nas pesquisas ndo possui uma chance
considerdvel. Impossivel sustentar que um paciente que tem a sua disposi¢ao
um tratamento que lhe confere 30% de chance de cura ndo tem direito a
indenizagdo alguma, se esta oportunidade lhe for expungida. E, para concluir

r

as hipoteses, ¢ um desatino afirmar que, em um jogo de “cara ou coroa”,
“vermelho ou preto” ou “par ou impar”, nenhum dos jogadores possui uma
chance séria, pois a probabilidade de ambos ¢ “apenas” igual a 50%
(cinquenta por cento), € ndo superior, como sugerem a doutrina ¢ a
jurisprudéncia italianas e parte da brasileira.

Mas o critério escolhido ¢ infeliz ndo apenas por ter estabelecido a seriedade
de chance em um percentual superior a 50% (cinquenta por cento), mas,
também, pela propria ideia de “tabelar” o conceito de seriedade, ou seja, ainda
que a tarifagdo tivesse sido estipulada em 10 (dez), 20 (vinte), 30 (trinta) ou
80% (oitenta por cento), o resultado seria igualmente nefasto.

Epistemologicamente, ¢ inapropriado preestabelecer um determinado conceito
juridico, quando o proprio legislador fez opgao clara pela redagdo a partir de
clausulas gerais. 17
De toda forma, apesar da doutrina divergir sobre qual porcentagem de chance
deve haver para que a indenizagdo seja aceitavel, ¢ crivel observar que a andlise deve ocorrer

caso a caso. De modo que o melhor método para se verificar se o sujeito que pleiteia a perda

da chance possuia chance real e séria € a verificacdo do cenario no caso concreto.

Portanto, ndo ¢ possivel que se vincule que a perda da chance s6 ocorrerd em
casos que a probabilidade for superior a 50%, fazendo necessario que os requisitos de
realidade e seriedade estejam presentes, além da andlise pelo julgador das especificidades do

caso concreto.

Ainda sobre a conceituacdo da perda da chance, relevante ponderar que, uma
vez interrompido o procedimento, ndo poderd se saber nunca se o resultado favoravel

aconteceria ou ndo, portanto o resultado final nunca seré passivel de prova em sua inteireza.

Por isso, apesar da perda da chance se fundar em probabilidades, o resultado

final ¢ incerto, havendo certeza apenas na chance perdida e, portanto, certeza do dano.

" HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.



Reafirmando o posicionamento sobre a incerteza do resultado final, Flavio da
Costa Higa, exemplifica:
Ora, ninguém contesta o valor econdmico de um bilhete de loteria, que até o
sorteio ¢ mero titulo representativo de uma chance e, ap6s, ou um titulo
representativo da totalidade do prémio (no caso do éxito) ou algo
absolutamente destituido de valor econdmico (na hipdtese de insucesso), ndo
ha como negar que a destrui¢do da possibilidade de fruir uma determinada
vantagem ndo tenha um carater de certeza. Certeza em relagdo a propria
chance e incerteza somente em relacdo ao resultado ou dano final. 18
Portanto, o objeto da reparagdo ndo ¢ a vantagem em si, esperada pela vitima,
j& que ndo se pode afirmar que esta ocorreria caso ndo lhe fosse tirada a chance, mas sim a

perda da oportunidade de obté-la ou de se evitar um prejuizo decorrente da agdo ou omissao

do agente. A perda da chance visa indenizar, portanto, o valor economico da chance.

2.2 Origem

A teoria da perda de uma chance tem origem no direito estrangeiro,
originariamente na Franca, denominada de perte d’une chance, onde se passou a admitir a
indenizagao pela perda da possibilidade de atingir determinada vantagem e, ndo, pela perda da
vantagem em si.

Apesar de todos os doutrinadores apontarem a Franga como pais de origem da
referida doutrina, o apontamento do caso que conteve a teoria da perda de uma chance ¢

questao controvertida entre os estudiosos.

Flavio da Costa Higa, na obra Responsabilidade Civil — a perda de uma chance
no Direito do Trabalho e Rafael Peteffi da Silva esclarecem que had consenso entre a doutrina
francesa de que a teoria se originou em 17 de julho de 1889, com o julgamento do caso

Chambre de Requétes:

'8 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.
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“Apesar da aversdo historica da jurisprudéncia francesa (até a década de 1930)
ao reconhecimento do valor juridico do interesse aleatorio contido nas
chances, ha quase um consenso nos textos gauleses, ¢ em parte da doutrina
nacional que nela se inspira, de que o prototipo da perda de uma chance nos
pretorios foi um julgamento da Chambre de Requétes, na Franga, datado de 17
de julho de 1889.

Em tal julgamento, a Corte, supostamente, teria aceitado conceder indenizagao
a um individuo que, em decorréncia da negligencia profissional de um oficial
ministerial, teve dizimadas as chances de éxito em uma demanda judicial”. 19

Referido autor cita ainda o emblematico caso do proprietario de cavalos, do

ano de 1896, como também referéncia no estudo da origem da teoria:

“QOs irmdos Mazeaud, ao relacionarem decisdes em que seria possivel
indenizar as chances perdidas, mencionaram o julgado de 1896, da Corte de
Apelagdo de Limoges, que tratava do pleito indenitario formulado por um
proprietario de cavalos contra uma companhia de transportes, pelo fato de o
animal ndo ter chegado a tempo de participar da corrida. O pedido, seguindo a
linha do que decidido em primeira instancia, fora rechacado por ndo haver
certeza de que o cavalo venceria o pareo”. 20

Apontamento diverso de Rafael Petetti da Silva e Flavio da Costa Higa,
Janaina Rosa Guimaraes cita lide que discute questdo médica como detentora do primeiro

caso de perda da chance, datado de 1964:

“A decisdo que inaugurou na jurisprudéncia francesa os fundamentos da teoria
adveio da 1° Camara da Corte de Cassagdo, por ocasido de reapreciacdo do
caso julgado pela Corte de Apelagdo em Paris, em julho de 1964. O caso
narrou a acusagdo e posterior condenagdo de um médico ao pagamento de uma
pensdo devido a verificagdo da falta grave contra as técnicas da medicina,
considerado desnecessario o procedimento que adotara, consistente em
amputar os bragos de uma crianga para facilita o parto. Assim, a corte francesa
considerou haver um erro de diagnostico, que redundou em tratamento
inadequado”. 21

' HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

2 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

2l COSTA, Ana Claudia de Carvalho Domitilo. A responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes
de trabalho. Revista do Curso de Direito. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2387 > Acesso em 11 de junho de 2014;
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No caso a Corte entendeu possivel a responsabilizacdo do médico com base
na teoria da perda de uma chance, tendo em vista que este agiu culposamente, privando o

paciente da possibilidade de obter a chance de receber um tratamento médico mais benéfico.

Diante de tais apontamentos, € possivel observar que de forma pioneira, a
Franca passou a aplicar o instituto em casos de chances perdidas em matéria contenciosa, em

competicdes esportivas, melhoria na qualidade de vida e erros médicos.

O pais que sucedeu a Franga, com a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, foi a Italia, com relatos de aplicagdo da citada teoria em 1983. A respeito da aplicacao
da teoria no sistema juridico italiano, Sérgio Savi, em sua obra Responsabilidade civil por

perda de uma chance, descreve o primeiro caso ali julgado:

“Uma empresa denominada Stefer convocou alguns trabalhadores para
participar de um processo seletivo para a contratacdo de motoristas que iriam
compor seu quadro de funcionarios. Apos terem se submetido a diversos
exames médicos, alguns candidatos ao emprego foram impedidos pela Stefer
de participar das demais provas (de direcdo e de cultura elementar), que
seriam necessarias a conclusao do processo de admissao”. 22
No Brasil, as primeiras manifestagdes a respeito da perda de uma chance
ocorreram no Rio Grande do Sul, em acorddos prolatados pelo entdo Desembargador Ruy

Rosado de Aguiar Junior, no ano de 1991.

De acordo com Rafael Pettefi da Silva, citado por Flavio da Costa Higa, na
obra Responsabilidade Civil — A perda de uma chance no Direito do Trabalho: “o pioneirismo
gaucho na ‘aplicagdo consciente’ da teoria deve-se a uma palestra proferida pelo professor

Frangois Chabas, em 23.5.1990, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul”.

Flavio da Costa Higa, na citada obra, aponta o caso “Juchem v. Noé” como a
origem da aplicagao da teoria da perda de uma chance no Brasil. Da relatoria do entdo
desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior:

“0 advogado, na condi¢do de mandatario do cliente para a pratica dos atos em
juizo, assume uma obrigagdo de meio, para cujo cumprimento deve dedicar

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo. Atlas, 2009.
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toda a atengdo, diligencia e cuidado a fim de bem desempenhar o mandato
recebido, sem responsabilizar-se, porém, pela obtengdo de resultado favoravel
ao mandante. Para o cumprimento da sua prestacdo, deve empregar, a favor do
cliente, os recursos permitidos pelo sistema juridico e que estejam ao seu
alcance, de acordo com as condi¢des pessoais e as circunstancias da causa.
Entre esses deveres, decorrentes do contrato de mandato, encontram-se o de
informar o cliente sobre a sua posi¢ao juridica, possibilidade de éxito,
andamento e tramitacdo do feito, propostas de acordo, resultados decisorios
substanciais, oportunidade para recursos ¢ suas expectativas, despesas
processuais etc. Nesse contexto, o advogado que propde uma acao e constata o
extravio do autos entre a distribui¢do e o cartério para o qual foi destinado,
deve, em primeiro lugar, informar a parte do incidente havido e, em seguida,
diligenciar para a restauracdo dos autos, na forma da lei processual civil.
Deixando de adotar essas diligéncias, o advogado cerceou até hoje o direito de
a mandante ver apreciado em juiz o seu pedido de pensionamento pelo
Instituto Nacional da Previdéncia Social, direito derivado da morte do marido”
(Tribunal de Justiga 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) 23

Da leitura do voto, percebe-se a flagrante influéncia sofrida pelo

desembargador, da palestra proferida pelo professor Francois Chabas, ja que o professor ¢

expressamente citado no decorrer do voto:

“(...) Nao lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusavel que a omissdo da informagdo do extravio
¢ a ndo restauragdo dos autos causaram a autora a perda de uma chance e nisso
reside o seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas: ‘Portanto, o
prejuizo ndo ¢ a perda da aposta (do resultado esperado), mas da chance de
tentar alcanga-la’ (‘La perte d’une chace em droit francgais’, conferéncia na
Faculdade de Direito da UFRGS, em 23.5.90). Por isso, ndo impressiona o
argumento longamente expendido nas razdes de recurso sobre a
impossibilidade juridica de a autora ver reconhecido seu direito a pensdo
previdenciaria pela morte do marido, uma vez que esse ndo era segurado do
Instituto. O argumento tem dois defeitos: em primeiro, mostra que o réu esta
agindo contra os proprios ato, isto ¢, tendo proposto acdo fundada na alegacdo
de um certo direito, ndo pode justificar sua omissdo de informar e de
diligenciar, lembrando a inexisténcia desse mesmo direito. A ninguém ¢ dado
‘venire contra factum proprium’; em segundo, porque a alea integra a
responsabilidade pela perda de uma chance. Se fosse certo o resultado, nao

2 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2012.
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havera a aposta e ndo caberia invocar este principio especifico da perda da
chance, dentro do instituto da responsabilidade civil”. 24
Por isso, ¢ possivel observar que a teoria da perda de uma chance ¢ recente
nos estudos juridicos, devendo a Franca a origem. E no Brasil, a divulgagdo por meio dos
julgados de Ruy Rosado de Aguiar Junior, entdo Desembargador do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul.

Apesar de recente nas Cortes brasileiras, a teoria da perda da chance ja

possibilitou a discussdo de um caso, que se pode dizer no minimo; curioso € emblematico.

Tratou-se de ag¢do de indenizagdo ingressada por uma participante do programa
televisivo “Show do Milhdo”. Em suma a participante chegou a pergunta final do programa
que valia a monta de um milhao de reais. A questdo era a seguinte: “A Constitui¢do reconhece
direitos aos indios de quanto do territorio brasileiro? 1) 22%; 2) 2%; 3) 4%; 4) 10%” »
Todavia, a questdo ndo tinha resposta certa, ja que a Constituicado Federal (artigos 231 e

232%%) ndo destina percentual algum aos indios.

2 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. So
Paulo: Saraiva, 2012.

» HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

%% Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em cardter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios
a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa ¢ a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indeniza¢do ou agdes contra a Unido, salvo, na
forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no Art. 174, §§ 3° e 4°.
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Frente a situacdo, a candidata recebeu apenas metade do prémio (regras para o
participante que errasse a Ultima pergunta) e ajuizou acdo perante a 1* Vara Especializada de
Defesa do Consumidor de Salvador/BA. A discussdo seguiu até¢ o Superior Tribunal de
Justica, que reafirmou a decisdo de primeiro grau e concedeu indenizagcdo a candidata pela

perda de uma chance, conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica, uma vez que a Constituicao
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta,
como decidido pelas instancias origindrias, a impossibilidade da prestagdo por
culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. (Superior Tribunal de Justiga, Resp
788459/BA — Relator Ministro Fernando Gongalves, publicado em 13 de
mar¢o de 2006. Disponivel em http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ, Acesso

em 06/09/2014)
Desta forma, observa-se que a doutrina bem como a jurisprudéncia entendem
pela aplicagdo do instituto da perda de uma chance, mesmo sem expressa previsdo na

legislagdo patria.

2.3 Natureza Juridica

A doutrina e jurisprudéncia conflitam ao estabelecerem a natureza juridica da
perda de uma chance. As divergéncias mais comuns sdo quanto a caracteriza¢do como lucro
cessante, dano emergente, dano moral ou até como um dano auténomo.

A corrente que entende que o dano decorrente da perda de uma chance ¢ uma
espécie de lucro cessante traduz-se pelo valor que a vitima deixou de auferir, portanto, perda

de um lucro esperavel.

Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.
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No artigo A responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relagdes de
trabalho, Ana Claudia de Carvalho Domitilo Costa trata sobre o lucro cessante:
Ha outros autores, por outro lado, que afirmam, conforme Silvio de Salvo
Venosa (2003, p. 199), que “na verdade, quando se concede lucros cessantes,
ha um juizo de probabilidade, que desemboca na perde de uma chance ou de
oportunidade”. Tal qual o posicionamento do referido autor, a jurisprudéncia

inimeras vezes condena a reparacao por perda de uma chance como se lucros
cessante fosse.27

Por isso, referidos autores entendem que a perda da chance deveria ser
indenizada como lucro cessante, pois esta espécie de dano material surge toda vez que
alguém, em virtude de uma agdo ou omissdo de outrem, deixa de auferir lucro, o qual estaria,

futuramente, disponivel a vitima.

Todavia, cré-se que esta ndo ¢ a mais acertada classificacdo da natureza
juridica da perda da chance, isso porque no lucro cessante, apesar de tratar-se de um lucro
futuro, ele é esperado, caso os acontecimentos naturais seguissem o curso normal.
Diferentemente da perda da chance, que apesar de séria e real, ndo possui certeza de

concretude.

Por isso, ndo se pode considerar a perda de uma chance como lucro cessante,
devido ao fato de que a responsabilidade civil pela perda da chance ndo ter como objetivo
indenizar o valor daquilo que nao foi alcangado, mas sim indenizar a perda da oportunidade

de se poder conquistar algo.

Sobre a natureza juridica da perda de uma chance, como dano emergente,

Flavio da Costa Higa, inicia sua obra Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no
Direito do Trabalho, imputando, no Brasil, a Sérgio Savi a melhor tentativa em classifica-la:

No direito patrio, Sérgio Savi foi quem melhor sistematizou a natureza

juridica da perda de uma chance, enquadrando-a como dano emergente, a
partir das licdes de Adriano de Cupis:

" COSTA, Ana Claudia de Carvalho Domitilo. A responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes
de trabalho. Revista do Curso de Direito. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2387 > Acesso em 11 de junho de 2014.
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“Ao se 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 1til esperado,
(a vitdéria na acgdo judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de
obter o resultado ttil esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado por
outro orgdo de jurisdi¢do capaz de reformar a decisdo prejudicial. Ou seja, ndo
estamos diante de uma hipotese de lucros cessantes em razao da vitoria futura
que restou frustrada, mas de um dano emergente em razdo da atual
possibilidade de vitéria que deixou de existir. Assim, ndo se concede
indenizagdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de
conseguir essa vantagem”. 28

Observe-se que a caracterizagcdo da perda de uma chance como dano

emergente, advém da chance perdida ser distinta do prejuizo final, pois a chance ja

pertenceria ao individuo no momento da perda.

Apo6s apontar Sérgio Savi como melhor classificador da perda de uma chance

como dano emergente, Flavio da Costa Higa, concorda com este posicionamento fazendo

duas ponderacdes relevantes ao estudo da natureza juridica:

“A perda de uma chance tem caracteristica de “situagdo lesiva”, que pode
gerar todas as espécies de reparagdo por responsabilidade civil previstas no
ordenamento, por for¢a do desarmamento ilicito de uma posi¢do juridica
favoravel —real e séria”.

(..)

“Assim, sendo, afastada a concepgdo arcaica de que o dano emergente s6 pode
ser patrimonial, ou, mais especificamente, que nao contempla a lesdo ao
patriménio imaterial, ndo ha davidas de que a perda de uma chance estaria
encaixada nesta categoria”. 29

Para os defensores de tal teoria a chance perdida representa um dano presente,

em razao da perda da oportunidade de se obter uma situagao melhor no futuro.

* HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do

Trabalho. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

¥ HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sio

Paulo: Saraiva, 2012.
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Desta forma, deve-se entender que, por si sO, o fato de fazer alguém perder
uma chance ndo tem o conddo de definir o dano dai proveniente como um lucro cessante. Isto
porque a perda de uma chance ndo pretende indenizar a perda do resultado final desejado. Ao
contrario, tem por objetivo indenizar a vitima que injustamente foi privada da possibilidade de
tentar alcancar tal resultado, que teve uma chance obstaculizada de maneira indevida e, assim,

ao perder a chance, individualmente considerada, perdeu algo que ja lhe fazia jus.

Por isso, entende-se que a mais acertada classificacdo quanto a natureza da
teoria ¢ o dano emergente, que indeniza a vitima em razdo da supressdo da possibilidade de

obter um resultado futuro, ou seja, tem indenizada a chance perdida.

Noutro ponto, ha ainda autores que defendem ser a perda de uma chance uma
espécie de dano moral, levando-se em conta a inexisténcia de parametros objetivos capazes de
determinar o valor indenizatorio devido. De acordo com o artigo Responsabilidade Civil pela
perda de uma chance no Direito do Trabalho — Estudo de Casos, muitos Tribunais tem
aplicado o instituto como espécie de dano moral, por entender que o dano nao ¢ passivel de

aferi¢io pecuniaria. *°

Todavia, a critica a esta teoria reside no fato de que a forma como a
indenizacdo serd calculada, ndo pode influir na classificacio da natureza do instituto, até
porque € possivel que se analise situagdes em que a perda da chance discute prejuizos
materiais sofridos e ndo apenas morais, fazendo com que a indenizacdo reparatoria tenha

natureza hibrida e, portanto, ndo podendo se vincular estritamente ao dano moral.

O ja citado artigo de Ana Claudia de Carvalho Domitilo Costa, entende que a
natureza juridica da perda da chance, somente podera ser tratada como espécie de dano moral
quanto apresentar-se como um dano extrapatrimonial, sendo o Unico bem juridico lesionado a

dor e angulstia suportadas pela vitima. Porém, essa hipotese de dano moral ndo serd

3 RESPONSABILIDADE civil pela perda de uma chance no direito do trabalho — Estudo de casos — Liability
for loss of a chance in the labour law - case study. Disponivel em <
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/download/P.23187999.2013v16n32p427/6096. > Acesso
em 11 de junho de 2014;




necessariamente exclusiva, pois, ha a possibilidade da perda de uma chance resultar em danos

de natureza patrimonial e moral simultaneamente. *' Por isso, ha criticas a tal classificagdo.

Por fim, tem-se que parte ainda da doutrina entende que o dano decorrente da

perda de uma chance ¢ uma espécie autdbnoma, desvinculando-se das classificagdes anteriores.

Destaca-se que essa classificacdo autonoma, pode englobar tanto danos

materiais como morais, nas palavras de Raimundo Simao de Melo:

Assim, o enquadramento desse dano ndo cabe exatamente no dano emergente
nem nos lucros cessantes, ante a probabilidade e ndo certeza de obtenciao do
resultado aguardado. Entendo que se trata de uma terceira espécie
intermediaria de dano, entre o dano emergente e o lucro cessante. Por outro
lado, o que ndo se pode ¢ dizer que a indenizacdo pela perda de uma chance ¢
de natureza moral, apenas. E claro que, além da indenizagio material,
enquadrada nessa terceira e sui generis espécie, a vitima pode sofrer dano
moral, também passivel de reparagdo. Igualmente ndo se pode esquecer de que
o ato ilicito que gerou a indenizagdo pela perda de uma chance pode acarretar
outros prejuizos materiais por dano emergente propriamente dito, passivel de
reparagdo.32

Flavio da Costa Higa aponta, Janaina Rosa Guimaraes como seguidora deste
posicionamento “No mesmo iter, (...) acentua que no Brasil, a perda de uma chance surge,

atualmente, como uma nova categoria de danos indenizavel”. **

Referido posicionamento sobre a natureza juridica da perda da chance se

caracterizar como uma natureza auténoma, possibilitou a formulacdo do Enunciado n.® 444,
realizada pelo Conselho da Justi¢a Federal, em novembro de 2011, que dispoe:

444 — Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a

categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso
concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de

3! COSTA, Ana Claudia de Carvalho Domitilo. A responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relagdes
de trabalho. Revista do Curso de Direito. Disponivel em <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2387 > Acesso em 11 de junho de 2014.

32 SIMAO DE MELO. Raimundo. Indenizagio pela perda de uma chance. Boletim Juridico. Disponivel em <
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785 > Acesso em 19 de julho de 2014.

33 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.
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dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.34
Assim, a perda de uma chance como um dano autdbnomo pressupde que os
danos sdo de natureza distinta ndo se limitando a esfera patrimonial ou extrapatrimonial

exclusivamente.

Diante do exposto, percebe-se que a doutrina e jurisprudéncia se encontram
distantes de um consenso. Por vezes reconhecendo a aplicabilidade do instituto da perda da
chance, mas arbitrando indeniza¢des baseadas no dano moral, por vezes ainda, condenando o
agente causador ao pagamento de lucros cessantes, sob o enfoque que a agdo ou omissao

impossibilitou que a vitima deixasse de auferir lucros.

De todo modo, ¢ necessario que haja positividade frente a discussdo, sendo
reconhecido que a doutrina e jurisprudéncia, muita acertadamente, ja reconhecem o instituto
da perda da chance, sem deixar desamparada a vitima. Quanto a sua classificagdo, acredita-se
que com o passar dos anos e, a maior inser¢ao da teoria da perda da chance nas ac¢des judiciais
e nas discussdes académicas, tais como o presente estudo, a sua natureza juridica deixara de

ser alvo de ferrenhas arguicoes, para ser pacificada.

3* BRASIL. Conselho da Justica Federal — CJF - Jornadas de Direito Civil I, III, IV e V Enunciados Aprovados.
Disponivel em http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de
direitocivil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf Acesso em 9 de agosto de 2014.

34



Capitulo 3 — A perda de uma chance no Direito do Trabalho

Partindo do ponto de vista fatico, as relagdes de trabalho constituem um dos
ramos mais propicios para a ocorréncia da perda de uma chance, tanto € assim que o primeiro
caso de origem italiana — um dos paises que protagonizou o desenvolvimento da teoria da

perda da chance — deu-se em demanda trabalhista.

Por isso a discussao da compatibilidade do instituto da perda da chance com

a legislacao brasileira trabalhista ¢ de suma relevancia para o desenvolvimento do estudo.

E consensual no meio académico a autonomia cientifica do Direito do
Trabalho, para tanto dispde de doutrinas proprias, principios especializados, contando até com
um Tribunal especializado para a solugcdo dos conflitos existentes entre os empregados e
empregadores. Contudo, a autonomia gozada pelo Direito do Trabalho nao significa ruptura
com o organismo juridico, tanto que o artigo 8 da CLT estabelece um comando de

comunicagdo com outros ramos do Direito.

Porém, para haver comunicacdo do direito comum com o laboralista, ¢

necessario que haja omissao da norma especial e compatibilidade de principios.

Flavio da Costa Higa, em sua obra Responsabilidade Civil — A perda de
uma chance no direito do trabalho entende que ha compatibilizagdo de normas, sendo

plenamente aceitavel a inclusdo da teoria da perda de uma chance nas relagdes trabalhistas:

Considerando que a doutrina da perda de uma chance concilia-se com os
principios do Direito Laboral, pois a ampliacdo do leque de reparag@o do dano
injusto € harmdnica ao ideal de melhoria da condigéo social do trabalhador, e,
por outro lado, também valoriza a livre iniciativa, a medida em que o
empregador também pode se valer do instituto para se ressarcir de eventuais

35 Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito de trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, o direto
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo unico. O direto comum serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste.
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oportunidades perdidas, ndo ha empecilhos legais a adocdo da teoria pelo
Direito do Trabalho brasileiro. *°
Importante ainda ponderar que a aceitacdo da teoria da perda de uma chance
na seara trabalhista amplia as hipoteses de reparacdo por danos injustos, amparando a busca

por melhoria das condi¢des sociais do trabalhador.

Inclusive, citado posicionamento ja € possivel de ser observado nos
Tribunais Regionais do Trabalho de todo o pais que, a cada dia mais, acolhem as teses de

perda de uma chance.

Considerando dados da jurisprudéncia trabalhista dos 24 Tribunais
Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho, Flavio da Costa Higa compilou
informagdes bem interessantes sobre os assuntos mais discutidos e julgados a respeito da
perda de uma chance (base de abril de 2011):
No que concerne aos assuntos julgados sob a dtica das chances perdidas, os
mais recorrentes foram os seguintes: acidente de trabalho (80); ruptura
contratual (58); contratagdo frustrada (42); retencdo de CTPS (29);
informagdo desabonadora (9) e concurso publico (8).
Observa-se que as lides trabalhistas ainda se encontram timidas quanto a
inclusdo da perda da chance nas reclamacgdes trabalhistas, sendo pontuados poucos objetos

alvos do pleito de perda da chance.

De todo modo, de forma teorica, observa-se a possibilidade de uma gama
muito mais extensa do que esta apresentada pelo citado autor, tais como, promogao frustrada,
promessa de aumento salarial frustrada, alteracdo de regras de competicdo de vendas,
transferéncia, suspensdo contratual, jornada excessiva de trabalho, informag¢do inveridica ao
INSS, negativa de nome nos 6rgdos de prote¢do ao crédito, reeleicdo a CIPA, justa causa, ndo

realizagdo de processo seletivo interno, adesao ao programa de demissdo voluntaria, atraso no

3 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.
7 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.



pagamento das verbas rescisorias, retencdo de CTPS, anotacdo desabonadora, auséncia de

baixa de CTPS, uso indevido de nome e/ou imagem, etc.

Isso, considerando a perda de uma chance pelo empregado. H4, ainda, que

se considerar a perda de uma chance pelo empregador.

De forma mais timida, ¢ possivel observar que a doutrina j& se manifesta a
respeito. Para Flavio da Costa Higa, em sua ja citada obra, a bivaléncia da perda de uma
chance ¢ perfeitamente possivel, inclusive citando como exemplo a situagdo mais corriqueira

e comum existente na Justiga laboral, a necessidade de preposto em audiéncia.

Para Higa caso o preposto falte injustificadamente, tem-se configurada a
possiblidade de dano causado pelo empregado ao empregador, consistente na perda da chance
de se evitar um prejuizo, porque impossibilita o0 empregador de se defender na agao:

Nesse contexto, avulta-se o carater bilateral da aplicacdo da perda de uma
chance, verdadeira “via de mao dupla na estrada do Direito do Trabalho” (...)
Em relagdo ao empregado causar ao empregador a perda de chances, embora a
hipdtese seja menos recorrente, nem de longe se restringe a exemplos
cercbrinos, de interesse meramente académico. Para ilustrar tal assergao,
toma-se como exemplo uma hipotese pertencente ao cotidiano das lides na
Justica do Trabalho: a auséncia do preposto em audiéncia. **

Portanto, ¢ possivel reconhecer sim a existéncia da perda de uma chance

pelo empregador e, ndo apenas de forma “académica” como menciona Higa, mas através de

atividades corriqueiras existentes nas relagdes de trabalho.

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho, citado por Flavio da Costa Higa, também
coaduna com referido entendimento, citando um exemplo visto com menos intensidade, mas
também perfeitamente cabivel nas relagdes entre empregado e empregador. Por exemplo, o
empregado que possui conhecimento exclusivo, pede demissdo sem cumprir 0 aviso prévio ou
infringindo a cldusula de permanéncia previamente pactuada, exatamente no momento em que

o empregador necessitava do referido conhecimento técnico para fechar algum negocio:

** HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.
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E preciso ter em conta também a possibilidade de o empregado ser condenado
a indenizar o empregador pela perda de uma chance. Seria a situagdo, bem
menos provavel, mas hipoteticamente relevante, de determinado trabalhador
detentor de conhecimento exclusivo abandonar a empresa ou pedir demissao
sem cumprir aviso prévio ou cldusula de permanéncia previamente pactuada
quando a empresa necessitava de suas habilidades para participar de
concorréncia ou incrementar seus ganhos. Os mesmos motivos que justificam
o dever de o empregador ressarcir o empregado pela perda de uma chance em
concurso publico ou de recolocagdo no mercado de trabalho justificam que
este indenize aquele pela perda de um importante contrato ou de bons
negocios em razdo da interrupcdo abrupta e irresponsavel do contrato de
trabalho. *°
Por isso, destaca-se que ultrapassada a discussdo da aplicabilidade da perda
de uma chance na seara trabalhista, impde-se ponderar a aplicabilidade na rela¢do reversa, ou
seja, empregador que sofreu um prejuizo pela perda de uma chance ocasionada pelo

empregado.

Entende-se que deve ser reconhecida a aplicacao da teoria da perda de uma
chance para o empregador, pois o Direito do Trabalho visa solucionar conflitos existentes nas
relagdes de trabalho, independente de quem for o favorecido na causa. Assim, apesar dos
principios protetivos que ditam os julgamentos da Justica Laboralista, em momento algum, o
empregador ¢ desamparado, caso o empregado cometa algum ilicito o empregador podera
ingressar com uma reclamacado trabalhista em face deste, como singelo exemplo podemos
citar o inquérito para apuragdo de falta grave, agdo que visa reconhecer em juizo a rescisao
por justa causa de empregado sindicalista, ou até mesmo uma eventual reconvenc¢do que pode

ser proposta pelo empregador no bojo da reclamagao trabalhista proposta pelo empregado.

Por isso, tem-se que perfeitamente aplicavel a teoria da perda de uma

chance em favor do empregador.

De todo modo, apesar de reconhecida a possibilidade do empregador
também pleitear indenizacdo pela perda de uma chance, ndo ha um niimero expressivo de

decisdes que permitam a andlise mais profunda da efetivagdo da bivaléncia da perda da

% HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012.



chance na Justica do Trabalho. Ao revés, a aplicagdo da teoria nas lides intentadas pelos

empregados aumenta exponencialmente com o desenvolvimento da teoria no Brasil.

Por isso, a seguir serd tratada da teoria da perda de uma chance nas diversas
fases contratuais: pré contratual, contratual e pds contratual. Mas repita-se, isso nao elide, de
maneira alguma, a impossibilidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance para
indenizar o empregador, apenas por auséncia de casos praticos na jurisprudéncia, foi optado

pelo aprofundamento do estudo apenas em relacdo as lides ingressadas pelos empregados.

3.1- A perda de uma chance no Direito do Trabalho nas diversas fases

O Estudo da perda de uma chance no Direito do Trabalho pode ser
distinguido nas seguintes fases: pré contratual; contratual; e pds contratual.

Naturalmente observa-se que de mais facil verificagdo a ocorréncia de casos
na fase contratual, j4 que empregador e empregado ja constituiram uma relagdo juridica,

possibilitando, assim, com maior facilidade, a ocorréncia de um dano.

De todo modo, ndo se pode deixar de lado a ocorréncia da perda de uma
chance nas fases pré contratuais e pos contratuais, sendo nestes casos verificado a incidéncia
da responsabilidade civil na seara trabalhista, mesmo antes de se iniciar a relacdo

empregaticia, ou apos ela.

Neste espeque, serd observada as peculiaridades da ocorréncia da perda da

chance em cada fase, com a citacao de jurisprudéncias que exemplificam o caso concreto.

3.1.1 Perda de uma chance pré contratual
Ao consultar o acervo jurisprudencial dos Tribunais Regionais, constata-se
poucos assuntos sdo alvo de acdes de perda de uma chance na fase pré contratual, se
restringindo quase exclusivamente aos casos de frustragdo da contratacdo; retardamento na
posse em concurso publico e retencao de CTPS. De todo modo, a frustragdao da contratacio ¢é

disparado o assunto mais tratado nas a¢des de perda de uma chance na seara pré contratual.

Para a justificativa da aplicabilidade da perda de uma chance na citada fase,

observa-se que as acdes basicamente se baseiam na violagdao do principio da boa fé, previsto
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no artigo 422 do Cédigo Civil*’. Ocorre também o balizamento de tais decisdes a luz do

abuso de direito e da funcdo social do contrato.

No julgado abaixo transcrito, observa-se a condenacdo da empresa a
indenizar o empregado pela perda de uma chance, ante a interrup¢do de um processo de
contratagdo, apos a empresa ter dado fundadas razdes para que o trabalhador confiasse na

conclusdo do contrato, verbis:

“PROCESSO SELETIVO. BOA-FE OBIJETIVA. PERDA DE UMA
CHANCE. DANO MORAL. CONFIGURACAO. O empregador tem o dever
de agir com lealdade, lisura, respeito e consideragdo com o empregado,
sobretudo ante o seu estado de necessidade econdmica ¢ a sua condigdo de
hipossuficiente, de modo que o fomento a uma expectativa de direito ao
contrato de trabalho causa prejuizos ndo apenas financeiras, mas também afeta
a mora de permanecer na situacdo de desemprego e faz emergir o dever de
reparacdo baseado na perda de uma chance”. (Tribunal Regional da 5* Regido,
2* Turma, Recurso Ordinario 00581000.92.2009.5.05.0122, publicado em 11
de dezembro de 2009, Relator Claudio Mascarenhas Brandao. Disponivel em
http://www.trt5.jus.br/default.asp?pagina=jurisprudencia Acesso em
06/09/2014)

Por outro lado, percebe-se que os julgados ainda tratam com reticéncia
quanto a distin¢do entre os meros atos iniciais no contexto de um processo seletivo (andlise de
curriculo, verificagdo de experiéncia profissional, testes de aptiddo, dentre outros) e as
hipdteses em que o comportamento da empresa confere ao empregado certeza na contratagao.

Conforme julgado abaixo transcrito, verbis:

“INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PERDA DE CHANCE. FASE
PRE CONTRATUAL. TESTE DE APTIDAO. INEXISTENCIA DE ATO
ILICITO. A indenizagdo por perda de uma chance ¢ devida quando o lesado,
por ato ilicito do responsavel, tem frustrada uma vantagem futura e certa,
ocasionando-se aqueles danos ao patrimonio juridico, de ordem material ou
moral. Na forma da lei, € inerente ao poder empresarial exigir dos candidatos a
emprego em seus quadros de pessoal a satisfacdo de condicdes objetivas
minimas, o que se justifica pela busca constante de qualidade na execugdo dos
objetivos empresariais, com o maximo de eficiéncia, vedada qualquer forma
de discriminag@o. Nao comete ato ilicito, a rejei¢do de candidato ao emprego
que ndo atende as condi¢des exigidas para o cargo, ndo sendo por isto devidas
indenizagdes por danos materiais ¢ morais, decorrentes da fase de pré-
contratagdo, ainda mais, quando, no caso, o empregado nao faz qualquer prova

40 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execug¢ao, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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de ter perdido chance de nova colagdo profissional”. (Tribunal Regional da 3*
Regido, 5* Turma, Recurso Ordinario 0000806.78.2010.5.03.0033, Publicado
em 14 de margo de 2011, Relator Convocado Maurilio Brasil. Disponivel em
https://as1.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm Acesso em
06/09/2014)

Observa-se que, comumente a perda de uma chance na fase pré contratual ¢
visto como um direito da empresa a liberdade de escolha do empregado, todavia, o que se
deve observar ¢ se as atitudes do empregador sinalizam, objetivamente, para a concretizagao

do contrato de trabalho.

A jurisprudéncia entende, por exemplo, que a realizacio de exame
admissional, aberta de conta-salario e a entrega de documentos sdo atitudes equivalentes a um

pré contrato, devendo a empresa responder pela perda da chance causada ao candidato, verbis:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. INDENIZACAO PELA
PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL. Demonstrada a existéncia de
clara promessa de emprego por parte da reclamada, em razdo da participagdo
do autor de processo seletivo prévio e de exame admissional, cuja contratagdo
restou frustrada pela conduta ilicita praticada pela reclamada, em afronta ao
principio da boa-fé objetiva que norteia também a fase pré-contratual, a luz do
artigo 422 do Cdédigo Civil, e em claro prejuizo ao reclamante, resta devida a
indenizagdo pleiteada pelo autor. (TRT da 4* Regido, 9a. Turma, 0000729-
59.2011.5.04.0016 RO, em 25/10/2012, Juiz Convocado Jodo Batista de
Matos Danda - Relator. Participaram do julgamento: Desembargadora Carmen
Gonzalez, Desembargador André Reverbel Fernandes)

PROMESSA DE CONTRATACAO FRUSTRADA. FASE PRE-
CONTRATUAL. DANOS MORAIS. DANOS MATERIAIS. Hipotese em
que o trabalhador foi treinado e submetido a exame admissional, havendo,
inclusive, abertura de conta para recebimento de salario ¢ entrega da
documentag@o, elementos probatérios que indicam ter ocorrido a formagdo de
um pré-contrato, fase em que as partes devem respeitar o principio da boa-fé
objetiva consagrado no artigo 422 do Codigo Civil. A promessa de
contratagdo frustrada por parte da empregadora caracteriza a afronta a boa-f¢é e
gera a obrigacdo de indenizar o empregado pela falsa expectativa criada.
Recurso da reclamada a que se nega provimento, neste particular.(TRT da 4°
Regido, la. Turma, 0001270-71.2011.5.04.0702 RO, em 26/06/2013,
Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti - Relatora. Participaram do
julgamento: Desembargadora Iris Lima de Moraes, Desembargador Marcelo
José Ferlin D Ambroso)

Neste espeque, observa-se que a jurisprudéncia ¢ dispar a respeito da
conceituagdo da teoria da perda de uma chance e, ainda mais conflitante quanto a natureza das

indenizagdes que deverao ser arbitradas quando reconhecida a chance perdida. De toda forma,
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como ja mencionado anteriormente, trata-se de uma teoria de insercdo recente nos estudos

juridicos, devendo ser exaltada a crescente utilizagdo nas Cortes brasileiras.

3.1.2 Perda de uma chance contratual
Ja na fase contratual, na seara Trabalhista, observam-se inimeros exemplos

de casos alvos da aplicabilidade da perda de uma chance.

Mas, igualmente a fase pré-contratual, ha assuntos que ocorrem com mais
frequéncia que outros, os relacionados a acidente de trabalho e doenga profissional, sdo
aqueles que, na fase contratual, possuem maior numero de discussdes na Justi¢a do Trabalho,

verbis:

Acidente de trabalho. Reparacio por danos materiais, morais e estéticos. E da
responsabilidade do empregador a dire¢do de sua atividade empresarial,
cabendo-lhe zelar pela seguranca de seus empregados. Provado o sinistro de
que resultou amputagdo de parte do membro superior do trabalhador, o
prejuizo ¢ direto e imediato, cabendo, também, a analise do prejuizo futuro
dentro do juizo de probabilidade, do que a doutrina denomina de analise pela
perda de oportunidade, perda de chance da vitima. Logo, devida a reparacdo
pelo empregador dos danos morais, materiais e estéticos em face do sinistro
sofrido pelo trabalhador. (Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido,
processo n.° 00651.2005.002.17.00.2, Relator Lucy de Fatima Cruz Lago,
publicado em 28 de novembro de 2006, disponivel em
http://www trtes.jus.br/sij/sijproc/ Acordao/paginainicial.aspx?id=6586 Acesso
em 07/09/2014)
No presente caso, observa-se, novamente, a dificuldade em classificar a
indenizacdo arbitrada a titulo de perda de uma chance, j4 que o julgador reconhece a
existéncia de ocorréncia do instituto, mas defere indenizagdes apenas a titulo de danos

materiais, morais e estéticos.

Destaque-se que poderia haver ainda a indeniza¢ao ao empregado pela perda

da chance que o acidente lhe causou, acrescendo mais uma indeniza¢ao aquelas ja deferidas.

Em casos de lides que envolvem doenga ou acidente de trabalho ¢
facilmente verificada a confusdo perpetrada pela jurisprudéncia, ja que ha diversas

modalidades de indeniza¢des que podem ser pleiteadas pelo empregado.

Por outro lado, em acdes que discutem infracdes do empregador, por
exemplo, por perda de uma chance em um processo seletivo, ou obstaculariza¢ao do ingresso

na CIPA (Comissao Interna de Prevengdo a Acidentes) ¢ possivel observar a jurisprudéncia
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indenizar o empregado utilizando o fundamento correto, a perda da chance sofrida, ou seja, a

indenizacdo consiste na valoragdo da chance suprimida do empregado. Destaque-se:

“A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance torna
indenizavel a probabilidade séria de obtencdo 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 promogao 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 razdo de ato ilicito praticado pelo
empregador, quando da sua dispensa, manifestamente abusiva e ilicita, faz jus
a reparagdo patrimonial decorrente deste ilicito. E aqui, independentemente
dos ganhos perdidos, o que se indeniza é o prejuizo consistente na perda dessa
oportunidade, a perda da chance real de alcancar a promogdo legitimamente
esperada”. (Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 7* Turma, Recurso
Ordinario 01533.2007.112.03.00.5, publicado em 2 de outubro de 2008.

Relator Emerson José Alves Lage. Disponivel em
https://as1.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm Acesso em
06.09.2014)

“Tratando-se de situag@o hipotética de perda de uma chance, relacionada a
fato futuro e incerto, a reparacdo ndo deve corresponder aos salarios ¢ demais
direitos abrangendo o periodo de 1°-12-08 a 30-11-2010, quando exaurida a
estabilidade como membro eleito da CIPA. Assim, langando mao do principio
da razoabilidade, dou parcial provimento ao apelo da reclamada para reduzir a
indenizacao pela perda chance arbitrada em R$31.051,93 para R$10.000,00,
valor que entendo mais compativel com a peculiar situagdo dos autos”
(Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, processo n.° 01405-2008-007-
03-00-0. Publicado em 25 de maio de 2009. Relator Cleube de Freitas Pereira.
Disponivel ~em  https://asl.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm.
Acesso em 06.09.2014)

Hé ainda decisdes que entendem incabivel a perda da chance quando nao ha
comprovagdo inequivoca da certeza do evento. Abaixo segue transcricdo de julgado que
entendeu que o pleito estava condicionado a evento futuro e, portanto, incerto, sem
possibilidade de indenizacdo pela perda da chance. Observa-se, a descaracterizacdo do
instituto que exige que fosse comprovado o dano, ignorando que a indenizagdo pela perda de
uma chance pretende indenizar o alvo pela chance perdida e nao pela auséncia da promogao
efetiva:

“Danos materiais ¢ morais. Perda da chance. O pleito em comento ndo pode
ser deferido, tendo em vista que condicionado a evento futuro (perda de
promogao para o cargo de diretor), encontrando vedacdo no paragrafo tinico
do art. 460, do CPC, segundo o qual ‘A sentenga deve ser certa, ainda quando
decida relagdo juridica condicional’. Para ser reconhecida a perda de chance, é

indispensavel a comprovacdo efetiva dos danos sofridos, ndo se podendo
basear em alegacdes hipotéticas”. (Tribunal Regional do Trabalho da 6*
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Regido, 2* Turma, Recurso Ordinario 01138.2007.003.06.00.7, Julgado em 14
de outubro de 2009, Relator Maria Helena Guedes Soares de Pinho Maciel.
Disponivel em < http://www.trt6.jus.br/portal/ > Acesso em 07/09/2014)
Retoma-se o conceito, a perda de uma chance nao se indeniza o prejuizo
pela perda da promogao futura (e incerta), mas pela obstacularizacdo da chance atual (e certa)

de concorrer a ela.

Neste espeque, rejeitar o pedido ao fundamento do dano ser futuro e de nao
haver prova ou certeza do resultado final ¢ desconstituir todo o sistema de responsabilidade

civil pela perda de uma chance.

Alias, a exigéncia da “certeza do dano” tem sido o maior empecilho a
indenizagdes com base na teoria da perda de uma chance nos Tribunais Regionais do
Trabalho no Brasil, j& que se confundem a notoriedade da chance com a certeza do evento

futuro.

3.1.3 Perda de uma chance pos contratual
A perda de uma chance na fase pos contratual ¢ discutida quando uma das
partes infringe os deveres acessorios do contrato de trabalho, que sdo refletidos mesmo apds a

extingdo do contrato.

Assim, o principal fundamento da responsabilidade pos contratual ¢ a boa-fé
objetiva, ja que tal cldusula transcende os limites temporais do contrato de trabalho e vincula-

se a prestagdo principal, a fim de assegurar sua correta execugao.

As decisdes dos Tribunais Regionais do Trabalho s3o escassas e
corriqueiramente tratam sobre os mesmo objetos, tais como atraso na devolucao da CTPS do

empregado dispensado e informacdes desabonadoras, verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DEMORA NA DEVOLUCAO DA CTPS
AO TRABALHADOR DISPENSADO. PERDA DA CHANCE DE
RECOLOCACAO PROFISSIONAL. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAL E MORAL. O comportamento do agente que desrespeita a
ordem juridica, causando prejuizo a outrem, gera a responsabilidade civil,
traduzindo-se, na pratica, pela exigéncia de reparacdo dos danos ocasionados
(artigos 186 ¢ 927 do Codigo Civil). Uma vez comprovado que a reclamante
perdeu a oportunidade de obter imediata recolocagdo profissional porque ndo
dispunha de sua CTPS, retida injustificadamente pela empregadora anterior,
faz jus a indenizacdo correspondente aos prejuizos de natureza material e
moral suportados. (TRT da 3.* Regido; Processo: RO -15103/08; Data de
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Publicagdo: 06/09/2008; Orgdo Julgador: Quinta Turma; Relator: Rogerio
Valle Ferreira; Revisor: Jose Roberto Freire Pimenta. Disponivel em <
https://as1.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm. Acesso em
13.09.2014)

INFORMACAO DESABONADORA. AJUIZAMENTO DE ACAO PELO
EMPREGADO. Do ponto de vista do ex-empregador, que presta informagoes
desabonadoras, a conduta representa inegavel descumprimento de obrigagdes
derivadas da clausula geral de boa-fé, que acompanham todo o
desenvolvimento da relacdo juridica contratual, projetando-se para além do
término do contrato de trabalho. No caso em exame, restou provado que o
proprietario da empresa ré afirmara expressamente a terceiro que lhe pedira
informagdes sobre a reclamante que a ex-empregada havia dado um problema
e que este somente se resolvera na Justica, de forma flagrantemente
desabonadora em relagdo a imagem e a dignidade da trabalhadora,
caracterizando a chamada “lista negra” e dificultando injustamente a obtengéo
de novo emprego pela autora. Configurada a pratica de conduta antijuridica
apta a ensejar, no caso em apreco, a reparacdo ao dano moral pleiteada pela
autora, nos moldes dos artigos 186 ¢ 927 do Codigo Civil Brasileiro. Recurso
Provido. (Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, processo n.°
0056900.74.2009.5.03.0132, Relator Heriberto de Castro, publicado em

24/02/2010, disponivel em
https://as1.trt3.jus.br/juris/consultaBaseSelecionada.htm; Acesso em
13/09/2014)

Assim, como pontua Flavio da Costa Higa, as decisdes dos Colegiados
brasileiros reconhecem a aplicabilidade do instituto da perda de uma chance, mesmo apos a
extingdo do contrato de trabalho:
Observa-se, do conjunto das decisdes, que ndo hd mencdo expressa a
responsabilidade pods contratual, embora também ndo haja repudio. Sem
embargo, os acorddos seguem a trilha da boa-fé objetiva, cujos efeitos se
projetam para além do término do contrato de trabalho, o que implica,
indubitavelmente, a admissio da culpa post pactum finitum. *'
Por isso, vislumbra-se que mesmo com menor intensidade, a jurisprudéncia
atual brasileira acata a aplicacabilidade da teoria da perda de uma chance nas fases pré e pos

contratual, utilizando como subsidio o principio da boa-fé¢ e determinando o pagamento de

indenizagdes como forma de minimizar a obstaculariza¢ao da chance perdida.

*I HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.
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3.2 Parametros de quantificacio da chance perdida

Apo6s o estudo da aplicabilidade da teoria da perda da chance nas diversas
fases do contrato e andlise de alguns exemplos, faz-se necessario verificar como devera ser
quantificada a chance perdida. Sérgio Savi, entende:

Para a valoragdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a
chance no momento de sua perda tem um valor certo que, mesmo sendo de
dificil determinacdo, € incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta
chance que deve ser indenizado, independente do resultado final que a vitima
poderia ter conseguido se o evento ndo a tivesse privado daquela
possibilidade. **

Por isso, na perda da chance a indenizagdo ndo pretende restabelecer o
objeto que a vitima pretendia alcancar, e sim a possibilidade de alcanga-lo. Isso nao quer dizer

que a reparacdo ¢ parcial, porque a indenizagdo pela perda da chance indeniza a oportunidade

perdida e ndo a vantagem esperada.
Flavio da Costa Higa, sabiamente explica o conceito da reparagao:

A reparagdo ¢ integral, mas, como o dano ¢ equivalente a chance
(probabilidade), que ¢ sempre menor do que o todo, o valor da indenizagdo
(total) da chance ¢é necessariamente inferior a ele. **
Cabe deixar claro que o dano pela perda de uma chance sera, em regras
gerais, quantificado de maneira inferior ao valor ou a vantagem que a vitima esperava
alcancar, o que, repita-se, ndo quer dizer que a reparagdo foi parcial, mas apenas proporcional

a chance perdida.

Para tanto, pondera-se que o ponto de partida para a quantizagdo do dano

consiste em estabelecer os fundamentos da reparagao e a fixagdo do quanto ¢ devido.

Flavio da Costa Higa, em sua obra Responsabilidade Civil: a Perda de uma

Chance no Direito do Trabalho comenta:

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo. Atlas, 2009.
# HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.



Pois bem, a linha mestra da reparacdo da chance perdida é a estrita
conformagdo com o principio da reparagdo integral. Nao obstante, como a
chance nada mais representa do que uma probabilidade (parte) em relagdo a
obtencao do todo, cuja conquista ficou obstaculizada pela superveniéncia do
evento danoso, por 6bvio, o valor da indeniza¢do sera inferior ao do dano
final, pois sobre este montante devera ser aplicado um coeficiente de reducéo
correspondente ao percentual de chances de €xito que a vitima teria de
conseguir o resultado. **

Sobre o citado coeficiente de reducdo entende-se como a equaliza¢do do
valor do resultado final versus o percentual de probabilidade de obtengao do resultado final. A

jurisprudéncia também conceitua o que entende tratar de coeficiente de reducgao, verbis:

RECURSO DO RECLAMANTE — INDENIZACAO POR PERDA DE UMA
CHANCE - O valor da indenizacdo deve ser fixado tomando-se como
parametro o valor total do resultado esperado e sobre este incidindo um
coeficiente de reducdo proporcional as probabilidades de obtencdo do
resultado final esperado. Assim como ndo se pode exigir a prova cabal e
inequivoca do dano, mas apenas a demonstracdo provavel da sua ocorréncia, a
indenizagdo, coerentemente, deve ser proporcional a possibilidade maior ou
menor de obtencdo do resultado almejado. (Tribunal Regional do Trabalho da
17* Regido, processo n.° 0084400.27.2009.5.17.0003, Relator Sérgio Moreira
de  Oliveira, publicado em  15.10.2010, disponivel em <
http://www.trtes.jus.br/sij/sijproc/Acordao/paginainicial.aspx ?1d=6586, >
Acesso em 13.09.2014) (gn)

Portanto, a indenizagdo pela perda de uma chance jamais pode ser idéntica
ao resultado final que ndo se conseguiu obter, sendo sempre inferior. Pois, se considerasse que
o grau de probabilidade de éxito seria tamanho ao ponto de se presumir que o fato
aconteceria, a teria pela perda de uma chance estaria afastada, sendo reconhecida a reparagao
dos lucros cessantes — através da indenizacao da vitima daquilo que ela razoavelmente deixou

de ganhar.

Ocorre que, ha oportunidades que o julgador ndo consegue estabelecer o
resultado final e o percentual de probabilidade de obtencao do resultado final para se alcangar
o coeficiente de reducdo. Isto €, ha casos que essas informagdes nao se encontram claras na
situagdo especifica. Para tanto, a doutrina utiliza de outro método para a quantificagao da

chance perdida, qual seja ele, a teoria da diferenga.

* HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.
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Para a aplicabilidade da teoria da diferenca, faz-se necessario que o
resultado final ndo seja claro, frente ao ato ilicito que interrompeu o curso do evento, ou que a

percentagem de chances de éxito ndo seja aferivel objetivamente.

A teoria da diferenga, com origem germanica, pode ser conceituada da
seguinte maneira, conforme Flavio Costa Higa:
De acordo com essa teoria, o dano se estabelece mediante o confronto entre o
patrimoénio realmente existente apds o dano e o que possivelmente existiria, se
o dano ndo se tivesse produzido: o dano é expresso pela diferenga negativa
encontrada nessa operagdo. *°
Assim, estabelece-se a utilizagdo de um calculo matematico para se alcancar
a quantificagdo da chance perdida, obtendo como resultado final a diferenca entre o
patrimonio existente e uma porcentagem daquele que poderia ter sido atingido, caso nao fosse

0 evento danoso.

De todo modo, ha casos que ndo existe sequer parametros para julgar
utilizando o coeficiente de reducao ou até mesmo a teoria da diferenga. Ainda assim, diante da
impossibilidade de recusa no julgamento, o ordenamento proveu os juizes com ferramentas

para auxilia-lo no proferimento da decisao.

Neste caso, avalia-se a utilizagdo da equidade, que se traduz na justi¢a ao

caso concreto, conforme, inclusive preceitua a inteligéncia do artigo 8° da CLT. *°

Desta forma, é possivel observar que a doutrina ao longo dos anos
aperfeigoou e ainda aperfeicoa a teoria da perda de uma chance e o correto modo de indenizar

a vitima através de parametros de quantificagdo da chance perdida. Todavia, apenas a

* HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade Civil: a perda de uma chance no Direito do Trabalho. 1 ed. So
Paulo: Saraiva, 2012.

% Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.
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utilizagdo do coeficiente de redugdo e da teoria da diferenca ndo sdo suficientes para abarcar
todas as possibilidades (latu sensu) da ocorréncia da perda da chance, o que ndo imiscua o
julgador de sua quantifica¢ao, devendo utilizar de fontes do Direito para indenizar a chance

perdida.
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Conclusao

O presente trabalho demonstrou a aplicabilidade da teoria da perda da
chance no Direito do Trabalho, para tanto, enfrentou os pressupostos de aplicacdo da

responsabilidade civil, diante do enquadramento da teoria nesta disciplina.

Pode ser observado o estudo da teoria da perda da chance a luz da

responsabilidade subjetiva, abarcando as naturezas contratuais e extracontratuais.

Discutiu-se que para se ter uma chance perdida passivel de indenizacao, faz-
se necessario a verificacdo de possibilidades sérias e reais de obtencdo de uma vantagem ou

de se evitar um prejuizo, que tenha sido obstada por ato ilicito cometido por um agente.

Ponderou-se, ainda, acerca da possibilidade de aplicagdo da teoria da
reparagdo civil fundada na perda de uma chance no Direito do Trabalho e concluiu-se pela
compatibilidade da teoria com o ambito laboral. Isso porque, a perda de uma chance, constitui
importante ferramenta da responsabilidade civil, capaz de ampliar as formas de reparacdo do

dano e, assim, requintar a relacdo entre o empregado e empregador.

Nao obstante a auséncia de previsdo na legislacdo laboral, ndo foi
encontrado qualquer obice para a repara¢do do dano da perda de uma chance, na medida em

que a teoria coaduna com os principios do Direito do Trabalho.

Para corroborar com a tese de plena aplicacdo da teoria, foram apresentadas
jurisprudéncias que ilustram a teoria da perda de uma chance nos casos concretos, seja nas

fases pré contratual, contratual e pds contratual.

Todavia, de posse de alguns julgados, verificou-se uma aplicacdo confusa
do instituto, sobretudo quanto a natureza juridica e fixagdo do valor da indenizada correlata, ja
que muitos julgados, apesar de reconhecerem a teoria da perda da chance, ora a classificam
como dano moral, ora como lucro cessante, podendo classifica-la, inclusive como uma

espécie autonoma.
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Neste espeque, entendeu-se que a melhor classificacdo para a teoria da perda
de uma chance ¢ o dano emergente, que indeniza a vitima em razdo da supressdo da

possibilidade de obter um resultado futuro.

Diante disso, o presente estudo teve a finalidade de reafirmar a necessidade
da continuidade do estudo do tema, para a harmonizagao dos requisitos, critérios de aplicagdo

e parametros de incidéncia, ndo pretendendo esgotar as nuances existentes na referida teoria.
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