A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE N AS
RELACOES DE TRABALHO

Ana Claudia de Carvalho Domitilo Costa®

RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar a possibilidade de
aplicacao da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacoes
de trabalho. Para tanto, apresenta uma visdo da teoria geral da responsabilidade
civil, conceituando-a, bem como caracterizando 0s pressupostos gerais necessarios
para que haja o dever de reparar. Aborda a relevancia da teoria da perda de uma
chance e sua admissibilidade no ordenamento juridico patrio. Delimita o conceito de
chance perdida, e, quando esta for séria e real, demonstra a possibilidade de
ensejar em dever de indenizacdo para o agente ofensor que causou o dano e quais
0s parametros utilizados para sua quantificacdo. Reconhece a perda de uma chance
como nova espécie de dano, caracterizando-a como dano autbnomo, distinta do
lucro cessante e do dano emergente, podendo traduzir-se em dano material e/ou em
dano extrapatrimonial. Por fim, analisa alguns julgados onde se reconheceu a
indenizagcdo com base na perda de uma chance no Direito Laboral, apresentando os
fundamentos legais e doutrinarios para a admissdo da teoria nas relacbes de
trabalho em fase pré-contratual, contratual e pés-contratual.
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1. INTRODUCAO

O ordenamento juridico patrio repudiou por muito tempo a adocdo da
teoria da perda de uma chance, originaria da Franca (per't dun chance), por

entender que o dano decorrente desta carecia de certeza quanto a sua ocorréncia e
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que, por ser vedada a reparacdo de danos hipotéticos, ndo se poderia admitir a
aplicacao de tal teoria.

Ocorre que os estudos das probabilidades e estatisticas evoluiu de tal
forma que hoje se tornou possivel conferir certo grau de certeza a uma
probabilidade, de modo que €& plenamente possivel determinar o grau de
probabilidade de ocorréncia do resultado final que fora obstado, a partir da anélise
da chance perdida, elevando esta a condicdo de certeza quanto ao dano ocorrido.

O presente estudo tem por objetivo demonstrar a possibilidade de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance especificamente nas relagbes de
trabalho. Para tanto, serdo apresentadas e analisadas decisdes jurisprudenciais em
que se reconheceu a indenizacdo com fundamento na supramencionada teoria na
seara trabalhista, demonstrando o acolhimento da mesma pelos Tribunais do

Trabalho patrios, bem como os fundamentos doutrinérios e legais para tal.

2. UMA VISAO DA TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CI VIL

Apresentar-se-a, inicialmente, neste tdpico, uma analise acerca da
responsabilidade civil, a fim de que se possa delinear, em linhas gerais, os principais
aspectos de tal instituto, tendo em vista que a compreensao deste é imprescindivel
para o estudo da teoria da perda de uma chance, a qual sera analisada detidamente

€em momento seguinte.

2.1. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FUNCAO DA REPARACAO CIVIL

A expressao “responsabilidade” pode conduzir a diversos significados, por
isso, sua conceituacdo, em ambito juridico, apresenta dificuldades em ser
estabelecida. De acordo com Maria Helena Diniz (2011), o prestigio dessa
concepcao de responsabilidade estad fundado no principio do neminem laedere, o
qual estabelece uma regra geral de proibicdo de ofensa, ou seja, segundo tal
principio, a ninguém é dado o direito de ofender outro individuo sem que recaia
sobre tal conduta uma sangéo juridica.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 02), responsabilidade civil é:

[...] o dever que alguém tem reparar o prejuizo decorrente da violagdo de
um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil € um



dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violagao de um dever juridico originario.

Responsabilidade civil pode ser compreendida, portanto, como um dever
juridico sucessivo de assumir as consequéncias por um fato. Dessa forma, como o
dever de reparar decorre da pratica de uma conduta ilicita, ou seja, contraria ao
Direito, e como a consequéncia légico-juridica de um ato ilicito € uma sancéo, esta
sera a natureza juridica da responsabilidade civil. Salienta-se, porém, que, ainda que
a responsabilidade civil seja decorrente de uma conduta licita, sua natureza juridica
sera sancionadora.

A funcdo primordial da reparagdo civil,b, nesse diapasdo, é a
compensatoria do dano a vitima, buscando-se a recomposicdo do equilibrio
patrimonial e moral violado. Em decorréncia dessa funcédo principal nasce uma
funcd@o secundaria que é a de punir o agente do dano, de modo que ele ndo queira
repetir sua conduta danosa. Além disso, torna publico o fato de que condutas
semelhantes terdo o mesmo julgamento, desestimulando a sociedade a também
adotarem condutas ilicitas, tendo, pois, uma terceira funcéo, a socioeducativa.

Impende-se ressaltar que o ordenamento brasileiro admite a coexisténcia
de duas espécies de responsabilidade civil, quais sejam, a subjetiva, que encontra
na culpa o seu ponto de partida para caracterizar uma possivel responsabilizacéo, e
a objetiva, que dispensa a prova de que o agente ofensor agiu com culpa ou dolo
para que haja responsabilizacdo, bastando que uma atividade de risco esteja

caracterizada.

2.2. PRESSUPOSTOS GERAIS

Analisando-se o artigo 186 do Cdadigo Civil de 2002 tem-se que “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

Depreende-se desse dispositivo a presenca de alguns pressupostos
gerais necessarios para que haja a configuragdo da responsabilidade civil, quais
sejam; uma conduta humana (ativa ou omissiva), a ocorréncia de um dano ou
prejuizo e o nexo de causalidade entre a conduta humana e o dano ou prejuizo,

analisado a seguir.



2.2.1. Conduta humana

Pode ser entendida como um comportamento voluntario expresso atraves
de uma acdo ou uma omissao do agente que resulta em um dano ou prejuizo a um
terceiro. A acdo consiste em um comportamento positivo, enquanto a 0missao
ocorre quando h4 a abstencdo de uma conduta devida. A conduta omissiva, por sua
vez, somente resultard em responsabilidade para aquele que possuir um dever
juridico de agir.

O aspecto fundamental desse pressuposto é o elemento volitivo, ou seja,
€ necessario que haja a liberdade de escolha do agente na realizacdo da conduta. A

respeito desse elemento, é o ensinamento de Sergio Cavalieri Filho (2008, p.29):

Conduta voluntéria é sindnimo de conduta dominavel pela vontade, mas nao
necessariamente por ela dominada ou controlada, o que importa dizer que
nem sempre o resultado sera querido. Para haver vontade basta que exista
um minimo de participacdo subjetiva, uma manifestacdo do querer
suficiente para afastar um resultado puramente mecanico. Havera vontade
desde que os atos exteriores, positivos ou negativos, sejam oriundos de um
querer intimo livre.

A voluntariedade na conduta nao significa agir intencionalmente com a
finalidade de ocasionar um dano, o que é elementar ao dolo, mas ter o
discernimento necessario sobre aquilo que se esta fazendo, sendo o agente,
portanto, imputavel. Cumpre destacar os ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa
(2003, p. 22):

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade civil deve
revestir-se de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma
cadeia de atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera

com um Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario
gue transgride um dever.

Neste sentido, como regra geral, tem-se que é necessario que a conduta
humana, positiva ou negativa, seja antijuridica para ser caracterizada como fato
gerador da responsabilidade civil, todavia, também podera haver casos, desde que
previstos por normal legal, em que cabera responsabilizacdo ainda que a conduta

humana que ensejou no dano seja licita.



2.2.2. Dano ou prejuizo

O ato ilicito so ira gerar uma indenizagédo caso ocasione um dano injusto a
um terceiro. Para que um dano seja objeto de reparacdo, no entanto, € necessario
que haja a violagdo a um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial e que o
dano seja certo e subsistente, ou seja, ao momento do pedido em juizo de uma
possivel reparacao, € necessario que o dano ainda exista.

A configuracdo do dano ou prejuizo podera decorrer da violacdo a bens
juridicos de ordem patrimonial e extrapatrimonial, surgindo ai duas espécies de
dano, o dano material ou patrimonial e o dano moral ou extrapatrimonial.

O dano patrimonial refere-se ao dano relativo a violacdo a bens juridicos
monetariamente auferiveis, sendo suscetiveis de reparacdo 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 néo ocorresse 0 evento danoso. Busca-se, inicialmente, repor a coisa
in natura, e, ndo sendo possivel restabelecer o status quo ante, deve-se pagar um
valor correspondente em pecunia.

A partir da leitura do artigo 402 do Cédigo Civil de 2002 infere-se que o
dano patrimonial compreende o dano emergente e os lucros cessantes. O dano
emergente compreende o efetivo prejuizo suportado pelo ofendido, o qual Ihe gerou
um decréscimo patrimonial. J& os lucros cessantes correspondem a tudo que a
vitima razoavelmente deixou de lucrar em decorréncia do dano sofrido.

O dano moral, por sua vez, compreende uma lesédo a bens juridicos nao
auferiveis em dinheiro, mas aqueles bens ligados as questdes de ordem moral e
psiquica da vitima. Estes ndo sdo passiveis de serem repostos ao seu estado
natural, tendo em vista que a conduta ilicita, aqui, representa uma violacdo a
dignidade da pessoa, a qual ndo pode ser restituida uma vez violada, portanto,
deverdo ser reparados pecuniariamente, buscando a satisfacdo da vitima e
atenuando seu sofrimento.

Neste ponto, conclui-se que a forma de reparacao a ser utilizada deve ser
analisada caso a caso, levando-se em consideracédo que a indenizacao a ser fixada
nao podera acarretar na miséria do agente do dano, mas somente devera ser um

mecanismo de reparagao a vitima e um desestimulo ao ofensor para ndo cometer o

2 Artigo 402. “Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.



ilicito novamente, podendo haver, inclusive, a cumulagdo da reparacdo de danos

morais e patrimoniais, conforme a Simula 37 do Superior Tribunal de Justica®.

2.2.3. Nexo de causalidade

O dever de reparar somente surgira se a vitima que sofreu o dano
comprovar que o seu prejuizo foi oriundo da acédo ou omissao do agente ofensor, ou
seja, 0 comportamento do agente deve ter dado causa ao dano.

O nexo causal é um vinculo entre a agdo ou omissdo do agente com o
dano, de modo que se conclua que este é resultado da conduta daquele e que sem
a realizacdo da conduta do agente o dano nao teria ocorrido. (DINIZ, 2011).

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2008, p.46) “o conceito de nexo causal
n&o é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou relacio de causa e
efeito entre a conduta e o resultado.” Através do nexo de causalidade poder-se-a
identificar quem € o responsavel pelo dano.

Ocorre que, quando o ato da vitima que suportou o dano também
influenciar para a producdo do evento danoso, somando-se sua conduta a do
agente, haverd concorréncia de causas. Neste caso, 0 dever de reparacdo do
agente restard atenuado e a indenizacao devera ser quantificada proporcionalmente
de acordo com a culpa de cada uma das partes, conforme preceitua o artigo 945 do
Cadigo Civil.

2.3. A CULPA COMO PRESSUPOSTO ACIDENTAL

A culpa, muito embora esteja referida no supracitado dispositivo 186 do
Cddigo Civil de 2002 quando se menciona “a¢cdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia’, ndo deve ser compreendida como pressuposto geral da
responsabilidade civil, haja vista que o atual Codigo Civil admite a existéncia da
responsabilidade objetiva, a qual prescinde da analise da culpabilidade para que
haja sua caracterizacao.

Neste sentido € o pensamento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho (2009, p. 24), segundo os quais “se nos pretendemos estabelecer os

> Stimula 37 STJ. “Sdo cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.



elementos basicos componentes da responsabilidade, ndo poderiamos inserir um
pressuposto a que falte a nota da generalidade.” A culpa deve ser entendida,

portanto, como um pressuposto acidental, e ndo geral, da responsabilidade civil.

3. A TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA
CHANCE

O reconhecimento da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance no ordenamento patrio € relativamente recente, isto € reflexo do Cédigo Civil
de 1916 que continha dispositivos que enumeravam o0s bens protegidos pelo
ordenamento. Com o advento do Cédigo Civil de 2002 e a consequente ampliacédo
do conceito de danos reparaveis, bem como a possibilidade de flexibilizacdo do nexo
causal, aliados a evolucao do proprio instituto da responsabilidade civil, a teoria da

perda de uma chance ganhou terreno fértil para o seu desenvolvimento.

3.1. EVOLUCAO DOUTRINARIA

A teoria da perda de uma chance surgiu originariamente na Franca,
denominada de perte d’'une chance, onde se passou a admitir a indenizacdo pela
perda da possibilidade de atingir determinada vantagem, e nao, pela perda da
propria vantagem. O dano seria, portanto, diverso do resultado final.

O primeiro caso fundando na perda de uma chance ocorreu, na Franca,
em 1965, onde a jurisprudéncia francesa analisou a responsabilidade civil de um
médico pela perda da chance de cura. A respeito, sdo os dizeres de Janaina Rosa
Guimaraes (2009):

A decisdo que inaugurou na jurisprudéncia francesa os fundamentos da
teoria adveio da 1° Camara da Corte de Cassacdo, por ocasido de
reapreciacdo do caso julgado pela Corte de Apelacdo em Paris, em julho de
1964. O caso narrou a acusacao e posterior condenacdo de um médico ao
pagamento de uma penséo devido a verificagdo de falta grave contra as
técnicas da medicina, considerado desnecessario o procedimento que
adotara, consistente em amputar os bracos de uma crianca para facilitar o

parto. Assim, a corte francesa considerou haver um erro de diagnéstico, que
redundou em tratamento inadequado.

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.

Tal qual a Franca, comecou a Italia também a aceitar a existéncia de um
dano independente do resultado final, representado pela perda de uma chance.
Somente em 1983, porém, foi julgado o primeiro caso na Italia onde se reconheceu a
teoria da perda de uma chance como fundamento para indenizacdo por danos
causados a terceiros. Sobre este aspecto, leciona Raimundo Simao de Melo (2007,
p.366):

[...] o primeiro caso aceito pela Corte de Cassacdo ocorreu em 1983,
guando determinada empresa convocou alguns trabalhadores para
participar de um processo seletivo para a contratacdo de motoristas que
iram compor o seu quadro de funcionarios. Nao obstante tenham se
submetido a diversos exames médicos, alguns candidatos ao emprego

foram impedidos de participar das demais provas de direcdo e de cultura
elementar, necessarias a concluséo do processo de admisséo.

De acordo com a Corte de Cassacao, a indenizacdo que os candidatos
pleiteavam referia-se a perda da possibilidade de participar das provas que
poderiam lhes garantir uma vaga de emprego, e ndo, ao emprego propriamente dito,
razdo pela qual entendeu possivel a responsabilizacdo da empresa com base na
teoria da perda de uma chance, tendo em vista que a possibilidade de participar das
provas, ja incorporada ao patrimonio juridico dos candidatos, lhes foi retirada.

A teoria oriunda dos tribunais franceses e italianos comecou a ser
incorporada ao ordenamento juridico patrio relativamente ha pouco tempo, e sua
sistematizacdo € obra de estudo da doutrina e jurisprudéncia, tendo em vista que o
atual Cédigo Civil de 2002 néo traz nenhuma disposicao expressa sobre a matéria.

No Brasil, o primeiro pedido de indenizagdo com fundamento na perda de
uma chance a chegar aos tribunais ocorreu no Rio Grande do Sul, em 1990, relatado
pelo, a época, Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior. Nessa ocasido,
porém, o Superior Tribunal de Justica entendeu nao ser cabivel a fundamentacéo da
responsabilidade civil com base na teoria da perda de uma chance, pois, foi possivel
estabelecer o nexo de causalidade entre o ato culposo do médico e o resultado
danoso, sendo que o que diferencia a perda da chance dos demais danos é



justamente o fato de, nesta, ndo existir nexo de causalidade entre o ato ilicito e o
resultado final. *

No ano seguinte, porém, foi julgado pelo mesmo Tribunal e
Desembargador outro caso, no qual foi reconhecida a indenizacdo com base na
teoria da perda de uma chance, configurado pelo fato de ter sido retirada da vitima a
possibilidade de obter uma vantagem futura®.

Célebre caso de perda de uma chance no Brasil é o do “Show do
Milhd0™, onde se reconheceu a responsabilidade civil da ré pela perda de uma
chance, pois o programa televisivo de perguntas e respostas, ao elaborar
erroneamente a ultima pergunta do jogo, retirou da participante a possibilidade de
respondé-la corretamente e, consequentemente, de receber o prémio final no valor
de um milh&o.

Nota-se, na vasta doutrina brasileira, que a grande maioria dos autores,
capitaneada por Fernando Noronha (2003), Sérgio Cavalieri Filho (2008), Sérgio
Novais Dias (1999), Caio Mario da Silva Pereira (1994), Raimundo Sim&o de Melo
(2010) e Silvio Venosa (2003), admite a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, sendo, cada vez mais, objeto de aprofundamento no estudo doutrinario.

A teoria, hoje, ndo se limita apenas a responsabilidade civil pela perda de
uma chance de cura, como outrora, existindo casos de sua aplicacdo na seara
trabalhista, bem como na area do direito de familia, empresarial, administrativo e do

consumidor.

* RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA A CORRECAO DE MIOPIA,
RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERMETROPIA. Responsabilidade reconhecida,
apesar de ndo se tratar, no caso, de obrigacdo de resultado e de indenizacdo por perda de uma
chance. (TJRS - 52 Camara Civel — Apelacdo Civel n.°598069996 — Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar
Juanior, julgado em 12/06/1990).

> RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. Age com negligéncia o
mandatario que sabe do extravio dos autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua cliente
nem trata de restaura-los, devendo indenizar a mandante pela perda de uma chance. (TJRS, 52
Camara Civel, Apelacédo Civel n°. 591064837, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, julgado em
29/08/1991).

® 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 l6gica, uma vez que a Constituicdo Federal
ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas
insténcias ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (STJ — Resp. 788459/BA — Rel. Min. Fernando Gongalves
— Publ. em 13-03-2006).



3.2. CONCEITO

A responsabilidade civil pela perda de uma chance caracteriza-se quando
o individuo vé-se privado da possibilidade de obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo, em razao de ato de terceiro, desde que exista a probabilidade real de que o
resultado favoravel poderia ocorrer ndo fosse a interferéncia deste. (SILVA, 2007)

Dessa forma, o individuo ndo é responsabilizado por ter causado um
prejuizo direto e imediato ao lesado, mas por ter retirado deste a possibilidade de
evitar esse prejuizo ou de obter uma vantagem. O que se pretende indenizar ndo é a
perda da vantagem em si, mas a perda da chance de alcancar determinada
vantagem. (GONDIM, 2010)

Segundo Eduardo Abreu Biondi (2008, p. 6-7):

[...] mesmo ndo havendo um dano certo e determinado, existe um prejuizo
para a vitima, decorrente da legitima expectativa que ela possuia em
angariar um beneficio ou evitar um prejuizo. Logo, para que exista a
possibilidade de reparacdo civil das chances perdidas, deve-se enquadra-
las, como se danos fossem, Nao sera demasia acentuar que o sentido
juridico de chance ou oportunidade é a probabilidade real de alguém obter
um lucro ou evitar um prejuizo.

Impende ressaltar que, uma vez interrompido 0 processo aleatorio néo
podera se saber nunca se o resultado favoravel ocorreria, ou ndo. Assim, apesar de
a perda de uma chance se fundar em probabilidades, a incerteza refere-se apenas
ao resultado final, contudo, ha certeza na chance perdida, e, portanto, certeza do

dano.

3.3. REQUISITOS

Além dos pressupostos gerais necessarios para a configuracdo da
responsabilidade civil (conduta humana, nexo de causalidade e dano) analisados
anteriormente, para que haja a aplicacédo da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance € necessaria ainda a presenca de alguns requisitos
especificos e peculiares a teoria, quais sejam, a demonstracdo de que a chance é
séria e real, 0 nexo de causalidade entre a chance perdida e o ato ilicito de terceiro e

uma correta quantificagdo da indenizagao.



3.3.1. Chance séria e real

Para a concessao da indenizacdo com fundamento na teoria da perda de
uma chance é necessario, inicialmente, que se comprove que a chance perdida era
séria e real, de modo que os danos meramente hipotéticos e simples sentimentos e
frustracbes ndo sdo capazes de ensejar a uma reparacdo pela perda de uma
chance, pois 0 ordenamento juridico exige a configuracdo de um dano certo para
que se possa configurar uma responsabilizacao.

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, ndo fosse a
interferéncia deste terceiro.

A respeito, assevera Seérgio Savi (2009, p.65-66):

N&o €, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em
consideracdo pelo ordenamento juridico para fins de indenizacdo. 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 obtencdo do resultado esperado (o éxito no
recurso, por exemplo), € que se podera falar em reparacdo da perda de
uma chance [...].

A despeito de o referido autor estipular como parametro para afericdo da
probabilidade de se obter determinada vantagem um percentual de 50% (cinquenta
por cento), nota-se que esse critério € demasiadamente impreciso, pois, na maioria
das situacdes, ndo € possivel estabelecer com absoluta precisdo qual o percentual
de probabilidade de que determinado resultado vantajoso ocorreria. Além do que, ha
casos em que, ainda que a probabilidade de ocorréncia da vantagem futura
esperada seja inferior a esse percentual, podera haver a reparacéao.

O que se pretende indenizar ndo € a perda da vantagem, mas a perda da
possibilidade de se obter essa vantagem ou de evitar um dano. Na reparacdo pela
perda de uma chance o dano a ser indenizado sera analisado, portanto,
independente do resultado final, pois este € aleatorio, e, ainda, a chance devera ser
considerada como o proprio dano em si, sendo este certo, conforme Fernando
Noronha (2003, p. 666-667):



Todavia, apesar de ser aleatoria a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existe um dano real, que é constituido pela
prépria chance perdida, isto €, pela oportunidade, que se dissipou, de obter
no futuro a vantagem, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer.

A oportunidade perdida para ser objeto de reparacéo deverd, portanto, ser
séria e real, ou seja, devera demonstrar determinado grau de probabilidade que
comprove que nédo fosse o ato ilicito de um terceiro, haveria o desencadeamento
natural dos eventos, onde seria possivel a ocorréncia de uma vantagem ou a
possibilidade de se evitar um prejuizo. Diante disso, tem-se que ha a certeza na

chance perdida e, por isso, demonstrada a certeza do dano.

3.3.2. Nexo de causalidade

A comprovacdo do nexo de causalidade no campo da perda de uma
chance deve ser analisada a partir da chance que foi perdida, pois essa € tida como
o dano em si, e ndo a partir do resultado final que poderia ter ocorrido, uma vez que
este € incerto.

Ha casos, porém, em que se torna muito dificil demonstrar o nexo causal
existente entre a conduta do agente e o dano, representado pela chance perdida.
Nessas situagdes, ainda que ndo reste claramente demonstrada a relagcdo de
causalidade, vem-se admitindo a concesséao da indenizacdo pela perda da chance;
“E a flexibilizacdo do pressuposto do nexo causal, com vistas ao principio da
reparacao integral do ofendido [...].” (GONDIM, 2010, p.23).

A respeito, cumpre registrar os ensinamentos de Anderson Schreiber
(2012, p. 66):

De certa forma, pode-se afirmar que as cortes tém se recusado a dar a
prova do nexo causal o mesmo tratamento rigoroso e dogmatico que, no
passado, haviam atribuido a prova da culpa, com t&o injustos resultados,
preferindo navegar por opc¢des tedricas mais ou menos amplas diante de
uma legislacdo lacénica sobre a matéria. [...] Mais que isso, verifica-se,
muitas vezes, que, mesmo na absoluta auséncia de nexo causal sob a 6tica
de qualquer das teorias doutrinariamente reconhecidas, as cortes acabam
condenando o responsavel de modo a ndo deixar a vitima sem reparagao.

Depreende-se, portanto, que 0 nexo de causalidade devera ser

demonstrado em todas as situa¢gdes que envolvam a responsabilizagéo da perda de



uma chance, de maneira evidente, ndo presumida, muito embora se admita que haja

uma flexibilizacdo do quanto exigido pelo artigo 403 do Cdédigo Civil de 2002.

3.3.3. Quantificacdo da chance perdida

Cumpre-se determinar, ainda, a correta quantificacdo do dano da perda

de uma chance. Segundo Sérgio Savi (2009, p. 03):

O o6bice a indenizagdo nesses casos se dava pela indevida qualificacdo
desta espécie de dano. Normalmente a prépria vitima do dano formulava
inadequadamente a sua pretensdo. Ao invés de buscar a indenizagédo da
perda da oportunidade de obter uma vantagem, requeria a indenizacdo em
razdo da perda da prépria vantagem. Ao assim proceder, a vitima esbarrava
no requisito de certeza dos danos, tendo em vista que a realizacdo da
vantagem esperada sera sempre considerada hipotética, em razdo da
incerteza que envolve 0s seus elementos constitutivos.

O prejuizo, objeto da reparacgédo, sera representado pela propria chance, e
nao pelo resultado final esperado, pois este € incerto. Para tanto, deve-se mensurar
o valor total do resultado final esperado e sobre este calcular o percentual relativo a
probabilidade de ocorréncia da vantagem esperada, conforme exemplifica Rafael
Peteffi da Silva (2007, p. 138):

Como bom exemplo dessa afirmacdo tem-se aquele do proprietario de um
cavalo de corrida que esperava ganhar a importancia de R$20.000,00
(vantagem esperada), proveniente do prémio de corrida que seu cavalo
participaria ndo fosse a falha do advogado, o qual efetuou a inscricdo do
animal de forma equivocada. Se as bolsas de apostas mostravam que o
aludido cavalo possuia vinte por cento (20%) de chances de ganhar o
primeiro prémio da corrida, a reparagdo pelas chances perdidas seria de
R$4.000, 00.

Nestes casos, o valor da indenizacdo pela chance perdida devera ser
sempre aguém ao valor total auferido do resultado final. Ademais, muito embora a
indenizacdo se funde em percentuais calculados com base no resultado final, a
indenizacdo aqui concedida ndao é parcial, pelo contrario, ela representara o valor
integral da chance que foi perdida, pois esta representa o dano, objeto de reparacao
pela perda de uma chance.

Desse modo, o grau de probabilidade de ocorréncia do resultado final é
que determinara o valor da indenizacédo, sendo, a chance estaria sendo igualada a

certeza, de forma que néo se poderia reparar pela perda de uma chance.



Apesar de a grande maioria doutrinéria indicar o critério com base em
percentuais para quantificar a indenizagdo como sendo o0 mais acertado, essa
solucéo nao sera satisfatoria em muitos casos, como por exemplo, nas hipéteses em
que a chance se referir a danos extrapatrimoniais, bem como quando o valor do
percentual ndo puder ser preciso ou quando se tratar de chances pela frustragdo em
evitar um prejuizo (GONDIM, 2010, p. 136).

Nessas hipoteses, defende-se que deve haver uma valoracao
discricionaria, feita pelo juiz, de maneira equitativa, e com base no fato concreto
apresentado diante dele, a fim de que haja uma maior flexibilidade na apuracao da
chance perdida.

3.4. NATUREZA JURIDICA: A PERDA DE UMA CHANCE COMO DANO
AUTONOMO

A possibilidade de reparacao pela perda de chances ja é reconhecida no
ordenamento juridico brasileiro, contudo, os tribunais ainda apresentam dificuldade
em determinar qual a natureza juridica dessa indenizacdo. Ora entendem que a
perda de uma chance trata-se de dano moral, ora de dano patrimonial, havendo
divergéncias, ainda, em estabelecer se este se configuraria a titulo de dano
emergente ou lucros cessantes. Além do que, ha alguns julgados que reconhecem o
dano da perda de uma chance como uma espécie de dano autbnomo.

A chance perdida pode traduzir-se em um dano patrimonial, que € aquele
em que ha uma lesdo ao patriménio do ofendido, causando-lhe um prejuizo ou
diminuicdo patrimonial, o qual compreende o dano emergente e o lucro cessante,

como dito alhures. De acordo com Sérgio Savi (2009, p. 11):

[...] ao considerar o dano da perda de uma chance como um dano
emergente, consistente na perda da chance de vitéria e ndo na perda da
vitdria, eliminam-se as dlvidas acerca da certeza do dano e da existéncia
do nexo causal entre o ato danoso do ofensor e o dano.

Segundo o citado autor, a chance perdida deve ser compreendida como
uma subespécie do dano emergente, pois, a chance seria uma espécie de

propriedade anterior da vitima que suportou o dano, ou seja, no momento em que ha



a leséo, a chance perdida ja integraria o patrimoénio do ofendido, e, por isso, essa
lesé@o Ihe causaria uma reducéo patrimonial imediata e efetiva. (SAVI, 2009)

Ocorre que, a indenizacao pela perda de uma chance ndo toma como
parametro aquilo que o lesado efetivamente perdeu, mas sim aquilo que ele foi
frustrado de ganhar em decorréncia de ato ilicito de um terceiro, de modo que n&o
ha como se falar que a perda de uma chance enquadra-se como dano emergente.

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 perda 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
cessantes fosse, no entanto, ha diferenca entre ambos, conforme explicita Glenda
Goncalves Gondim (2010, p. 123):

O lucro cessante diz respeito a lesdo a um bem juridico que,
comprovadamente, seria incorporado ao patriménio do ofendido no futuro,
acaso a conduta culposa néo tivesse ocorrido. A chance representa um
resultado almejado incerto, mas provavel, cuja impossibilidade de acrescer
o patrimdnio do ofendido €é atual.

Nota-se que, na perda de uma chance, o resultado final tem a
probabilidade de ocorrer, mas ndo ha como comprovar que a sua concretizacao
ocorreria, ndo fosse a conduta danosa. Ja os lucros cessantes, correspondem ao
gue razoavelmente se deixou de ganhar, ou seja, se houvesse o desencadeamento
natural dos fatos a vantagem esperada seria alcancada; trata-se de uma
probabilidade que representa a certeza, enquanto na perda da chance a vantagem
esperada € incerta, sendo certa, apenas, a chance que foi perdida.

Além disso, a chance perdida pode apresentar-se como um dano
extrapatrimonial, desde que o bem juridico lesionado ndo tenha carater material.
Nestas situacdes, o bem juridico lesionado se traduz na dor e angustia suportadas
pela vitima. Impende ressaltar, porém, que, muito embora se admita a perda de uma
chance como hipotese de dano moral, esse ndo sera necessariamente exclusivo,
pois, ha a possibilidade de a perda de uma chance resultar em danos de natureza
patrimonial e moral simultaneamente.

Por conta disso, esse trabalho compreende a perda de uma chance como

dano autbnomo, representando uma terceira espécie de dano, distinta do dano



emergente e do lucro cessante, inclusive por que nao se pode limitar tal teoria a uma
destas duas ultimas hipéteses, tendo em vista que a perda de uma chance pode
traduzir-se ainda como dano extrapatrimonial, e, assim procedendo, nao se
ampararia todas as situacdes decorrentes da perda de uma chance.

Os Tribunais patrios ja vém reconhecendo a possibilidade de a perda de
uma chance resultar em danos de naturezas juridicas distintas’, além do que, foi
aprovado o Enunciado 443, relacionado ao artigo 927 do Codigo Civil de 2002, na V
Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal, em novembro
de 2011, o qual dispde que:

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 dano

patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que ja se admite que a perda
de uma chance pode compreender danos de naturezas distintas, de modo que se
revela mais acertado o posicionamento que compreende o dano da perda de uma
chance como um dano auténomo, ndo o limitando nem a esfera patrimonial, nem a

esfera extrapatrimonial exclusivamente.

3.5. COMPATIBILIZACAO DA TEORIA COM O ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

O ordenamento juridico de outrora, durante a vigéncia do Cadigo Civil de
1916, impossibilitava a reparacao por perdas de chances, consequéncia do quantum

disposto nos artigos 1.537 a 1.554 do Cédigo Civil de 1916 que restringiam os bens

7 Exemplificando: APELACOES CIVEIS. AGRAVO RETIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL.

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. FALHA DE DIAGNOSTICO. AVC. AUSENCIA
DE PRONTO  TRATAMENTO. SEQUELAS. PERDA DE UMA CHANCE. DANOS
CARACTERIZADOS. 1. O conjunto fatico-probatério da demanda apontou que efetivamente a ré
falhou ao diagnosticar o estado de salde da autora, pois que ao invés de perceber que a paciente
havia sofrido um AVC, o nosocomio afirmou que a parte sofrera um distirbio de ansiedade, néo
promovendo o devido tratamento esperado para a enfermidade, razdo pela qual justa e legal a sua
condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos ma teriais e morais decorrentes da
perda de uma chance real de cura . [...] (Apelacéo Civel N° 70045189859, 52 Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Rel. Gelson Rolim Stocker, Julgado em 30/05/2012). (grifei).



juridicos protegidos pelo ordenamento (SAVI, 2009). Esse posicionamento, contudo,
foi alterado, devido a vigéncia do novo Codigo Civil.

Apesar de a legislacdo vigente ndo trazer expressamente nenhum
dispositivo admitindo e regulando a aplicacdo da teoria no ordenamento juridico
patrio, o Cdadigo Civil de 2002, a partir de seus arts. 186 e 927, estabeleceu uma
clausula geral de responsabilidade civil, pois, utilizou um conceito amplo de dano,
sem restringir quais as espécies de danos seriam abarcados pelos supracitados
dispositivos. Assim, qualquer espécie de dano pode ser reparada, inclusive os danos
da perda de uma chance, desde que as chances sejam sérias e reais.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 previu no seu artigo 5° inciso
V que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, bem como em seu inciso X que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.”, corroborando com a busca em reparar toda espécie de dano, nao
havendo motivos, portanto, para se excluir os danos decorrentes da perda de uma
chance do campo da reparagéo.

Ademais, quando o Cdédigo Civil de 2002, no artigo 402, definiu que “as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
0 que razoavelmente deixou de lucrar”, positivou, ainda que implicitamente, o
principio da reparacéo integral dos danos. (SAVI, 2009)

Tal principio visa assegurar que a vitima seja reparada por todos 0s
danos sofridos, buscando-se o retorno ao estado anterior. O seu fundamento,
portanto, ndo é a repressdo do ato ilicito, mas a protecdo da vitima de um dano,
independente da espécie deste. (MELO, 2010)

De acordo com Sérgio Savi (2009, p. 98):

A Constituicdo Federal, todavia, ao estabelecer a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental da Republica (CF/88, art 1° 1ll) e ao
consagrar como objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (CF/88, art. 3% |) acabou, a nosso se ntir,
por transpor para o texto constitucional o Principio da reparagédo integral dos
danos.

Na esteira desse entendimento, se a Constituicdo Federal incorporou,
ainda que implicitamente, o principio da reparacgéo integral dos danos, ndo ha como



se negar a possibilidade de indenizagcdo nos casos de perda de uma chance, tendo
em vista que essa € a Lei Maior e esta no topo do ordenamento.

4. APLICABILIDADE DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIV IL PELA
PERDA DE UMA CHANCE NAS RELACOES DE TRABALHO

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance pode ser
aplicada a outros ramos do direito diversos do direito civil, como o direito de familia,
o direito empresarial, o direito administrativo e outros. O objetivo do presente
trabalho sera demonstrar a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance
especificamente no direito laboral. Para tanto, serdo apresentadas e analisadas
algumas decisfes jurisprudenciais em que foi reconhecida a indenizacdo com
fundamento na perda de uma chance na seara trabalhista, demonstrando o
acolhimento da teoria pelo Direito do Trabalho, bem como os fundamentos
doutrinérios e legais para tal.

4.1. MOTIVOS PARA A ADMISSAO DA TEORIA NO DIREITO DO TRABALHO

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance no direito laboral ainda é
recente e timida, porém, alguns doutrinadores, a exemplo de Raimundo Simé&o de
Melo (2010), ja vem admitindo a aplicacédo da referida teoria no ambito laboral.

O Direito do Trabalho, em verdade, tem reconhecida a sua autonomia
cientifica, pois possui institutos proprios e regras proprias, sua autonomia didatica,
guando se constata a existéncia de uma cadeira dedicada ao estudo desse ramo do
direito nas faculdades, bem como sua autonomia judiciaria, tendo em vista a
existéncia de uma Justica Especializada para dirimir os conflitos oriundos da relacéo
de trabalho. Isso ndo significa, porém, que tal ramo do Direito seja totalmente
independente do restante do ordenamento juridico. O préprio artigo 8°da CLT ao
dispor que:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes 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 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que

nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.



Afirma que, naquilo que o Direito do Trabalho for omisso, poder-se-a
valer-se de outros ramos do direito para solucionar seus conflitos. Ademais, o
paragrafo unico do referido dispositivo é expresso ao afirmar que “o direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel
com os principios fundamentais deste”, demonstrando ser possivel a aplicacdo de
institutos do direito civil subsidiariamente ao direito do trabalho, desde que tais
preceitos ndo colidam com os principios do direito laboral.

Muito embora as relacdes de trabalho estejam fundamentadas no bindémio
trabalho/capital, os seus sujeitos (empregado e empregador) quando praticam atos
ilicitos de natureza civil, ndo podem se excluir do campo do Direito Civil,
independentemente se tais atos tenham sido oriundos da relacdo de trabalho.
(CARDONE apud PAMPLONA FILHO; 1998, p. 75).

Nota-se, portanto, que ¢é perfeitamente aplicavel a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance nas rela¢gdes de trabalho. O motivo
inicial refere-se ao fundamento legal, ora mencionado, disposto no paragrafo Unico
do artigo 8°da CLT, o qual permite a aplicacao sub sidiaria do direito civil naquilo que
o direito do trabalho for omisso, ndo havendo nenhum empecilho legal para a
aplicacao da teoria.

Ademais, ao ampliar as hipoteses de reparacdo por danos injustos, a
teoria da perda de uma chance ampara a busca pela melhoria da condi¢do social do
trabalhador, prevista no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988, tendo
em vista que tal instituto representa mais uma ferramenta da responsabilidade civil a
servigo da protecéo dos direitos do trabalhador. (VIEGAS, 2010)

Inadmitir a aplicacdo da supramencionada teoria significaria permitir que o
trabalhador, hipossuficiente da relacdo, tivesse que suportar os danos injustos
sofridos sem direito a nenhuma reparacédo. Além do que, o ndo reconhecimento da
teoria nessa seara pode ocasionar decisdes injustas, uma vez que, ou se tera que
conceder uma indenizagcdo com base no valor total da vantagem que foi perdida, ou,
tera que negar o acolhimento da pretenséo, deixando a vitima do dano da perda de

uma chance sem direito a indenizacgao.



4.2. RECONHECIMENTO DA TEORIA NA SEARA TRABALHISTA

Neste ponto sera realizado estudo de casos em que foi reconhecida a
indenizacdo com base na perda de uma chance na seara trabalhista, a fim de se
demonstrar os fundamentos que os tribunais vém adotando para o acolhimento da
teoria.

As decisbes jurisprudenciais ora analisadas revelam a incidéncia de
ocorréncia de danos pela perda de uma chance principalmente em virtude de atos
ilicitos do empregador face ao empregado. De maneira geral, ocorrem tanto em fase
pré-contratual, contratual, nesta, sobretudo em decorréncia de acidente de trabalho,
quanto em fase pdés-contratual, por isso, sera conferido um estudo a respeito de

situacOes faticas especificas a cada fase contratual.

4.2.1. Em fase pré-contratual

Aquele que causa dano a outrem tem o dever de repara-lo, ainda que o
dano ocorra antes da celebracdo do contrato, ou seja, na fase pré-contratual. O
dano em fase pré-contratual ocorre quando uma das partes age em desacordo ao
principio da boa-fé objetiva, onde, através de um comportamento injustificado,
desiste da concretizacdo do negocio. Assim, em virtude da seriedade das
negociacdes, autoriza-se a responsabilizacéo civil nessas hipoteses.

Observa-se que o dano da perda de uma chance pode ocorrer também
em fase pré-contratual, desde que comprovados 0s elementos essenciais para
caracterizar a responsabilidade contratual acima transcritos, aliados a caracterizacao
dos requisitos essenciais da propria teoria da perda de uma chance anteriormente
analisados.

A esse respeito leciona Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 996):

[...] Nao é necessariamente inviavel, do ponto de vista juridico, a
possibilidade de ocorréncia — ainda que rara — de uma eventual obrigacao
indenizatéria, em consequéncia de prejuizos derivados de uma fase pré-
contratual que tenha se mostrado posteriormente frustrada. [...] A perda da
oportunidade de celebracdo de outro contrato em vista do encaminhamento
firme de uma negociagdo pré-contratual, seria situagdo que poderia ensejar
a discusséo sobre a viabilidade da incidéncia da obrigacéo de indenizar.



Além da perda da oportunidade de celebrar outro contrato de trabalho, o
dano na fase pré-contratual ainda pode corresponder a perda da possibilidade de
auferir melhores salarios em decorréncia da ndo concretizacdo do contrato de
trabalho que estava sendo negociado, e, ainda, pode traduzir-se como dano
extrapatrimonial, dado o sofrimento e a angustia sofrida por aquele que se vé
frustrado da possibilidade de concretizar um contrato de trabalho, em virtude de ato
ilicito de outrem.

Caso interessante a respeito de responsabilidade pela perda de uma
chance em fase pré-contratual foi o julgado pela 42 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido, no Recurso Ordinario de n° 0000324-85.2011.5.04.0351,

com a seguinte ementa:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - PRE-CONTRATO. Configurado
prejuizo ocasionado pela reclamada ao reclamante na fase de pré-contrato,
devida a reparagdo por danos morais decorrente do prejuizo causado pela
contratacdo frustrada e perda de uma chance. (RO n° 0000324-
85.2011.5.04.0351, Relator Jodo Pedro Silvestrin, Quarta Turma, TRT 42
Regido, DJ 01/02/2012).

No referido caso, a sentenca de primeiro grau condenou a reclamada ao
pagamento de indenizagdo no valor de 2.734 reais (dois mil, setecentos e trinta e
guatro reais) correspondentes aos danos morais sofridos pela reclamante que teve
frustrada a proposta de trabalho n&o concretizada em virtude de ilicito da
empregadora. Inconformada, a reclamada recorreu da decisédo, porém, a 42 Turma
confirmou a decisao de primeiro grau, determinando o pagamento da indenizagéo
por danos morais decorrentes da perda da oportunidade de contratacdo para
trabalhar.

Conforme os fatos narrados na peticao inicial, o reclamante, em fevereiro
de 2011, foi procurado pela Reclamada para ser contratado como agente de
prevencdo e perdas, para tanto, o reclamante providenciou toda a documentacao
necessaria a sua contratacdo, além de realizar os exames médicos admissionais
solicitados. Além disso, o reclamante abriu uma conta no Banco do Brasil para poder
receber os seus salarios, apresentando uma declaracdo expressa da reclamada de
gue o mesmo era seu funcionario.

Apos tais providéncias, ficou acordado que a apresentacdo no trabalho

ocorreria no dia 07 de marco de 2011, poréem, em 23/24 de fevereiro o reclamante foi



surpreendido pela empresa que lhe informou que o mesmo ndo seria mais
contratado em decorréncia de um problema que né&o foi, ao menos, demonstrado ao
reclamante.

Nota-se, neste caso, que, de fato, se configurou uma proposta de
contratacdo, sendo evidenciada pela declaracdo emitida pela prépria reclamada para
gue o reclamante abrisse conta-corrente para recebimento de salario junto ao Banco
do Brasil, declarando que o mesmo era seu “funcionario”. Além do que, tendo havido
a primeira entrevista, entrega de documentacdes, realizacdo de exames
admissionais de saude, restou evidente que houve a formacao de um pré-contrato, o
qgual foi aceito pelo reclamante, obrigando o0s contraentes pelo que se
comprometeram.

A conduta da empresa foi ilicita, pois, agiu em desconformidade ao
principio da boa-fé objetiva que rege as rela¢des contratuais, retirando a chance do
reclamante de alcancar a vantagem pretendida, ou seja, sua contratagéo.

Como dito em momento anterior, a indenizacdo pela perda de uma
chance pode traduzir-se também como um dano extrapatrimonial, desde que o dano
tenha causado uma lesdo ou abalo de ordem moral e psiquica ao individuo, como
ocorre nos casos da perda de uma chance de cura. Por isso, nesta situagao, o dano
da perda de uma chance revela-se como dano moral.

N&o se pode afirmar que, se ndo fosse o ato ilicito da reclamada, o
reclamante seria contratado e permaneceria por muito tempo no servi¢co, crescendo
profissionalmente e auferindo melhores salérios. Pode-se afirmar, contudo, que no
momento do dano, a probabilidade de contratacdo pela empresa era muito alta, de
modo que a chance que foi perdida em virtude do ato ilicito era séria e real, ndo uma
mera expectativa. E, portanto, cabivel a indeniza¢do por danos morais pela perda da
chance de ser contratado, tendo em vista que a conduta da empresa obstou o
reclamante de alcancar uma vantagem almejada, qual seja, a sua contratacdo no

emprego e o recebimento de salario, o que lhe causou um sofrimento real.
4.2.2. Em fase contratual
A perda de uma chance no Direito do Trabalho revela-se, sobretudo,

quando o ato ilicito do empregador frustra 0 empregado de auferir uma vantagem,

como crescer profissionalmente e aumentar o seu patamar salarial, ou impede que o



empregado evite um prejuizo futuro, como nos casos em que ha perda de uma
chance decorrente de acidente de trabalho, por exemplo. Nada impede, porém, que
um ato ilicito do empregado também enseje ao empregador o direito a uma
indenizacdo com base na perda de uma chance.

O empregador respondera, regra geral, subjetivamente, pelos danos ao
empregado em decorréncia do acidente de trabalho. E, a depender do caso
concreto, tratando-se de acidente de trabalho decorrente de atividade com
acentuado risco ao empregado, propugna-se por uma responsabilizacao objetiva do
empregador face ao empregado.

Os acidentes do trabalho comumente desembocam em danos pela perda
de uma chance, dadas as consequéncias de tal evento, quais sejam, a perda parcial
ou definitiva da capacidade laborativa. O dano sofrido pelo empregado, nessas
hipéteses, muitas vezes lhe tira a chance de evoluir profissionalmente e auferir
melhores salarios, ou, simplesmente, impedem-no de continuar a auferir os salérios
de até entéo.

De acordo com Raimundo Siméo de Melo (2010, p. 435):

Nas relacdes de trabalho, a teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance ou oportunidades encontra campo fértil, assim como vem
ocorrendo no tocante as indenizacfes por dano moral lato sensu. No campo
das doencas e acidentes do trabalho, maiores ainda sdo as possibilidades
da ocorréncia de danos pela perda de uma chance. O ponto marcante é a
melhoria da carreira profissional do trabalho, muitas vezes inviabilizada em
razdo de fatos danosos praticados pelo seu empregador ou tomador de
Servicos.

Nesse sentido, imagine-se um empregado que atue em uma indudstria de
automoveis operando uma de suas maquinas para a confeccdo de pecas para a
montagem dos veiculos. Imagine-se ainda que o mesmo tenha participado de um
processo seletivo interno na empresa em que trabalha e tenha sido aprovado nessa
selecéo, garantindo-lhe o direito a uma promoc¢ao de cargo, e, consequentemente,
um aumento salarial.

Ocorre que, antes de assumir 0 novo cargo, por conta de um acidente de
trabalho, o qual ocorreu devido a negligéncia da empresa em nao lhe oferecer
equipamento de protecdo adequado para operar tal maquina, o empregado perdeu

seu membro superior direito, tornando-se totalmente incapaz para o desempenho do



seu trabalho atual e também para o desempenho do trabalho no novo cargo que
faria jus, dada a sua promocao.

Note-se que, neste caso, evidente esta a configuracdo da perda de uma
chance. Ou seja, no momento da ocorréncia do dano, causado pela empresa
mediante sua conduta negligente, o empregado ja havia incorporado ao seu
patriménio juridico o direito a ser promovido e auferir maior ganho salarial, porém
essa chance lhe foi retirada justamente por conta do ato ilicito praticado pela
empresa.

Nessa situacao, € perfeitamente cabivel a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance a titulo de danos materiais, pois a chance de ser promovido era séria e
real, apresentando um alto grau de probabilidade de ocorrer. Nado se pode afirmar,
contudo que ao ser promovido, 0 empregado iria permanecer por um longo periodo
no cargo, ou que iria crescer profissionalmente ainda mais, por isso, esse resultado
final é incerto. Pode-se afirmar, porém, que a chance de ser promovido ja existia no
momento da ocorréncia do dano, de modo que a chance que foi perdida € certa,
séria e real, ensejando a uma reparacao.

A perda da chance, neste caso, ainda pode traduzir-se a titulo de danos
morais, comprovando-se que a perda da oportunidade de ser promovido e melhorar
seu salério, além do fato de ter sido vitima de um acidente de trabalho que o deixou
debilitado para desempenhar definitivamente suas funcdes, tenham causado dor,
angustia e frustracbes a ponto de abalar sua estrutura moral e psicoldgica.
Lembrando-se que, meras frustracdes ndo ensejam a reparacao pela perda de uma
chance.

4.2.3. Em fase pos-contratual

Aqui, sera analisado um caso exemplificativo em que, também em virtude
de ato ilicito do empregador, por agir negligentemente, retirou-se do empregado a
oportunidade de obter uma vantagem esperada, porém, no caso em questédo, a
responsabilidade do empregador ocorreu em virtude de ilicito cometido em fase po6s-
contratual.

O Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo julgou o Recurso Ordinario,
n° 00628-2011-028-03-00-5, confirmando a indenizacd o por danos materiais com

base na perda de uma chance, em razao de ato ilicito do empregador que nao deu



baixa na CTPS do seu empregado, o que o impediu de ser contratado por outra
empresa.

De acordo com o Acoérdao, na ocasido, o empregado ja havia participado
de processo seletivo em nova empresa e tinha sido aprovado para desempenhar a
funcdo de porteiro, porém, a conduta omissa da sua antiga empregadora frustrou a

sua contratacao, de acordo com a ementa:

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS — PERDA DE UMA CHANCE.
Demonstrado que a exclusdo do reclamante de processo seletivo para
emprego decorreu Unica e exclusivamente da auséncia de baixa na CTPS
pela antiga empregadora, inegavel o enquadramento da conduta da ré no
conceito de ato ilicito constante do art. 186 do CC/02, qual seja, a “a¢édo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, por meio da qual se viola
direito de outrem, causando-lhe dano. Sendo assim, ha de se imputar a
reclamada a responsabilidade por tal chance perdida, uma vez estarem
presentes 0s pressupostos comuns da responsabilidade civii e os
especificos requisitos dessa espécie de responsabilizacdo (a probabilidade
séria e concreta de efetivacdo do resultado esperado e a verificacdo da
perda de uma chance). (Processo 0000628-13.2011.5.03.0028 , RO °
00628-2011-028-03-00-5, Rel. Paulo Mauricio R. Pires, Revisor Eduardo
Aurelio P. Ferri, Primeira Turma, TRT 3° Regido, DJ 18/05/2012)

Configurados estdo os pressupostos essenciais da responsabilidade civil,
tendo em vista a ocorréncia da conduta ilicita da empresa, diante da sua negligéncia
em nao providenciar a devida baixa na CTPS do seu antigo empregado, além do
dano patrimonial a este causado, pois ele perdeu a chance de ser contratado e, com
ISS0, receber uma contraprestagéo salarial pelo seu servigco. Evidente ainda o nexo
de causalidade entre a conduta omissiva da empresa e o dano causado ao
empregado.

Ademais, configurados também os requisitos de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, pois, demonstrou-se que, no momento do dano, a
oportunidade de o reclamante ser contrato era séria e real, a qual somente foi
impedida em virtude do ato ilicito da empresa. O dano nesse caso foi certo e atual,
nao se tratando de um dano meramente hipotético e, por isso, passivel de ser
indenizado, conforme a deciséo prolatada.

Neste caso, o dano em questédo € decorrente do descumprimento de uma
obrigacdo oriunda do contrato de trabalho. Assim, muito embora a relagdo de
trabalho ja tenha sido extinta, o empregador, ao agir negligentemente, violou o

principio da boa-fé, ndo dando a devida baixa na CTPS de seu antigo empregado,



retirando deste a chance de poder ser contratado por um novo empregador,
caracterizando o dever de repara-lo, ainda que em fase pés-contratual.

4.3. PARAMETROS DE QUANTIFICACAO DA CHANCE PERDIDA

Questdo tormentosa no que tange a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance é em relacdo a quais o0s parametros que devem ser utilizados para
quantificar o valor da indenizacéo pela chance perdida, como visto alhures.

No Direito do Trabalho a quantificacdo da perda de uma chance como
dano material também sera calculada partindo-se dos mesmos parametros utilizados
no Direito Civil explicados anteriormente, ocorre que, em algumas situacoes, torna-
se dificil calcular o valor total do resultado final. Isso acontece porque o dano da
perda de uma chance, nas rela¢des de trabalho, na maioria das vezes revela-se na
frustracdo de crescimento profissional, de modo que, o individuo perde a chance de
auferir um salario maior.

Note-se, que, nesses casos, o valor total do resultado final € impreciso,
pois o ato ilicito frustra o individuo de auferir uma vantagem esperada que nao iria
se exaurir em um Unico evento, mas essa vantagem teria o carater de continuidade,
de prolongacdo no tempo. Ou seja, uma vez frustrada a chance de crescimento
profissional e auferir ganho salarial mais significativo, o resultado final em questao
nao seria o0 recebimento de um unico salario, mas, o recebimento de salarios
mensalmente, enquanto perdurasse o contrato de trabalho.

Dessa forma, quando a perda de uma chance nas relacdes de trabalho
caracterizar-se na frustracdo de uma contratacdo e, consequentemente, no
recebimento de salarios, deve-se tomar como parametro a ser utilizado como valor
total do resultado final o valor correspondente ao primeiro salario que o trabalhador
teria direito, ndo fosse o ato ilicito. A menos que, a depender da situacéo, haja como
determinar o periodo de tempo provavel que o trabalhador permaneceria laborando
e o valor total que ele receberia nesse lapso temporal, pois, neste caso, deve-se
levar em consideracgéo esse valor total como sendo o resultado final.

Imagine-se, como exemplo, um trabalhador que, por ato ilicito do tomador
de servico, foi frustrado de ser contratado e de, consequentemente, de receber
salario mensal no valor de 2 mil reais. Nesse caso, ndo ha como se precisar o tempo

total que esse individuo permaneceria nesse trabalho, assim, o resultado final



devera ser calculado com base no valor do primeiro salario a ser recebido, qual seja,
2 mil reais.

Em contrapartida, imagine-se um trabalhador que foi frustrado, por ato
ilicito do tomador de servico, de ser contratado para desempenhar uma determinada
funcdo no periodo de 12 meses, recebendo como salario total 12 mil reais divididos
em parcelas mensais iguais, o resultado final, aqui, serd o recebimento dos salarios
correspondentes aos 12 meses.

Determinado o valor do resultado final, deve-se analisar a probabilidade
de ocorréncia do mesmo, a fim de precisar o percentual a incidir sobre aquele. Como
ja dito em momento anterior, ndo ha como se estabelecer um percentual minimo de
probabilidade de ocorréncia do resultado danoso capaz de ensejar na indenizagao
pela perda de uma chance, de modo que, a andlise da probabilidade deve ser
realizada de acordo com o caso concreto, ndo podendo, porém, ser infima essa
probabilidade, sendo ndo sera possivel a reparacdo pela perda de uma chance.

Quando a perda de uma chance traduzir-se em danos extrapatrimoniais,
porém, o valor da indenizacdo deve levar em conta 0s mesmos parametros
utilizados na afericdo do proprio dano moral, quais sejam, a condicdo econdmica de
gquem cometeu o dano, a gravidade do sofrimento, a posicdo de sujeicdo do
ofendido, além da prépria extensao do dano.

Infere-se, portanto, que a quantificacdo da indenizacao pela perda de uma
chance no direito do trabalho apresenta algumas caracteristicas peculiares que
devem ser observadas no momento da apuragdo do valor reparatorio, utilizando-se,
naquilo que for comum, os mesmo parametros de afericdo da quantificacao

utilizados no Direito Civil.

5. CONCLUSOES

O trabalho desenvolvido buscou demonstrar a possibilidade de aplicacéao
da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes de
trabalho, analisando o instituto da responsabilidade civil, a teoria da perda de uma
chance de maneira geral e, especificamente, nas relagGes trabalhistas, podendo-se
concluir, em sintese que:

a) A configuracdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance

enseja, além da presenca dos requisitos do préprio instituto da responsabilidade civil



(conduta humana, nexo de causalidade e dano), a caracterizagdo dos requisitos
especificos da teoria da perda de uma chance, quais sejam; chance séria e real,
nexo de causalidade entre a conduta humana e o dano da perda de uma chance e a
correta quantificacdo da chance perdida.

b) Apesar de a legislacdo vigente n&o disciplinar expressamente a
possibilidade de reparacéo pela perda de uma chance, o CC/02, em seus arts. 186 e
927, estabeleceu uma clausula geral de responsabilizacdo, de modo que se pode
admitir a indenizacao pelos danos da perda de uma chance.

c) O dano da perda de uma chance pode ser compreendido como um
dano autbnomo, representando uma terceira espécie de dano, distinta do dano
emergente e do lucro cessante, entendimento corroborado pelo Enunciado 443, da VvV
Jornada de Direito Civil.

d) As relagbes de trabalho sdo campo fecundo para que ocorram danos
pela perda de uma chance, dadas as intensas relacdes que sdo travadas entre
empregado e empregador, e principalmente em decorréncia da situacao de sujeicéo
deste em relacdo aquele. Por conta disso, a perda de uma chance no Direito do
Trabalho revela-se, sobretudo, quando o ato ilicito do empregador frustra o
empregado de auferir uma vantagem, como crescer profissionalmente e aumentar o
seu patamar salarial, ou impede que o empregado evite um prejuizo futuro. Nada
impede, porém, que um ato ilicito do empregado também enseje ao empregador o
direito a uma indenizacdo com base na perda de uma chance.

e) N&o ha nenhuma vedacgédo legal no Direito do Trabalho que impeca a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, oriunda do Direito Civil, as suas
relacdes, pois a CLT no seu artigo 8° dispbe que, naquilo que o Direito Laboral for
omisso, podera valer-se de outros ramos do direito, sendo expresso, ainda, ao
afirmar no paragrafo Unico do dispositivo em questdo, que o direito comum sera
subsidiario ao Direito do Trabalho naquilo que aquele nédo for de encontro aos
principios deste ultimo.

O trabalho ndo pretendeu esgotar o tema, mas contribuir com o estudo
acerca deste, de maneira que os Tribunais patrios possam, cada vez mais,
reconhecerem essa nova concepcao de dano também na seara trabalhista. O néo
reconhecimento da teoria nessa seara pode ocasionar decisfes injustas, uma vez

que, ou se tera que conceder uma indenizacdo com base no valor total da vantagem



que foi perdida, ou, tera que negar o acolhimento da pretenséo, deixando a vitima do
dano da perda de uma chance sem direito a indenizagéo.
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