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Conclusdo de Curso (Graduacdo em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
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RESUMO

A Teoria da Perda de uma Chance consubstancia-se no dever de reparacdo pela frustracao de
uma expectativa do ofendido. A referida teoria, apesar de intensas criticas, consolidou-se no
cenario juridico brasileiro, disseminando-se para as mais diversas searas juridicas, dentre elas,
o Direito do Trabalho. Apesar disso, em virtude de sua recente aplicagdo, o instituto do dano
pela perda de uma chance ainda suscita muitas divergéncias. Especificamente, com relacdo ao
ambito juslaboral, verifica-se sua adocdo e aplicacdo como mais uma forma de protecdo do
trabalhador. Assim sendo, 0 objetivo do presente trabalho é analisar se e como a Teoria da Perda
de uma Chance é aplicada pela Justica do Trabalho brasileira, especificamente, pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, buscando-se esclarecer quais os limites adotados para a
aplicacdo dessa teoria, bem como quais 0s requisitos para a sua aplicacdo ao caso concreto; 0
mérito das lides enfrentadas nas mais diversas fases contratuais; e qual tem sido o entendimento
da Justica do Trabalho quanto & fixacdo do quantum debeatur, incluindo apos a reforma
trabalhista brasileira. Para tanto, adotam-se, como métodos de procedimento, a pesquisa
bibliografica em materiais publicados, incluindo a analise da legislacéo pertinente, e a pesquisa
jurisprudencial; e, como método de abordagem, adota-se o dedutivo, com vistas a elucidar os
aspectos gerais sobre o fendbmeno em estudo, e o indutivo, por meio da analise da jurisprudéncia
levantada junto aos repositorios do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. A pesquisa
jurisprudencial realizada demonstra a crescente aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance
pelo Judiciario Trabalhista, bem como a existéncia de entendimentos divergentes sobre aspectos

fundamentais do instituto.

Palavras-chave: dano pela perda de uma chance; jurisprudéncia; reparacdo; Justica do

Trabalho; Teoria da Perda de uma Chance.
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ABSTRACT

The Lost Chance Theory consists of the duty to repair for the frustration of an expectation of
the offended party. This theory, despite intense criticism, has been consolidated in the Brazilian
legal scenario, spreading to the most diverse legal areas, among them Labor Law. Nevertheless,
due to its recent application, the institute of damages for the loss of a chance still raises many
divergences. Specifically in the labor law field, its adoption and application as another form of
worker protection is verified. Therefore, the objective of this paper is to analyze if and how the
Theory of Loss of a Chance is applied by the Brazilian Labor Courts, specifically by the
Regional Labor Court of the 15th Region, seeking to clarify which limits have been adopted for
the application of this theory, as well as the requirements for its application to the concrete case;
the merit of the disputes faced in the most diverse contractual phases; and what has been the
understanding of the Labor Courts regarding the determination of the quantum debeatur,
including after the Brazilian labor reform. To this end, the following methods of procedure are
adopted: bibliographical research on published materials, including the analysis of the pertinent
legislation, and jurisprudential research; and, as a method of approach, the deductive method is
adopted, with a view to elucidating the general aspects on the phenomenon under study, and
the inductive method, through the analysis of the jurisprudence gathered from the repositories
of the Regional Labor Court of the 15th Region. The jurisprudential research conducted shows
the increasing application of the Theory of Loss of a Chance by the Labor Courts, as well as

the existence of divergent understandings on fundamental aspects of the institute.

Keywords: damage; jurisprudence; Labor Court; repair; Lost Chance Theory.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil é o instituto juridico que visa reparar, na esfera civil, os danos
causados por ato ilicito cometido por um agente. Pode-se dizer que, provavelmente, a mais
recente alteracdo sofrida pela responsabilidade civil é o surgimento dos chamados “novos
danos”. A despeito da existéncia de uma vertente doutrinaria bastante contréria a essa
denominacdo, 0s novos danos sao aceitos no cenario juridico brasileiro. A perda de uma chance
é um deles e refere-se ao dever de reparacdo quando da frustracdo da expectativa alheia.

A Teoria da Perda de uma Chance percorreu um longo caminho até passar a ser aceita
por diversos ordenamentos juridicos, dentre eles, o brasileiro. Em sintese, consiste no dever de
reparar a frustracdo de uma expectativa que poderia concretizar-se acaso a conduta do causador
do dano n&o ocorresse. Nada obstante, por bastante tempo, essa ideia de reparacdo em tais casos
foi bastante criticada pela doutrina, sobretudo porque, em tese, a expectativa ndo se
consubstancia num dano concreto.

Ocorre que, hodiernamente, a despeito de algumas criticas que circundam o tema, a
perda de uma chance é aceita de forma ampla pela jurisprudéncia e doutrina, disseminando-se
para as mais diversas searas do Direito brasileiro, dentre elas, o Direito do Trabalho, area de
concentracdo da presente abordagem.

As discussdes envolvendo essa tematica envolvem praticamente todos os seus niveis de
aplicacdo. De todo modo, ao que se parece, todas as dubiedades que a envolvem possuem como
fulcro a natureza juridica desse dano, isto &, se lucro cessante, dano emergente, dano moral ou
outra modalidade de dano.

Apesar de todas as divergéncias envolvendo a temaética, nota-se a complexidade e a
importancia desse instituto. Ademais, o principal maleficio da inexisténcia de consenso no que
tange aos seus aspectos tedricos, trata-se da ndo aplicacdo uniforme desse instituto pelos
tribunais brasileiros.

Especificamente quanto ao Direito do Trabalho, em cuja area se debruca a presente
pesquisa, a perda de uma chance passou a ser aplicada na solucdo de diversos casos nos Ultimos
anos. Apesar disso, ainda continua envolvendo muitas discussoes.

E nesse sentido que o presente trabalho, decorrente de pesquisa em sede de Iniciagdo
Cientifica, com Bolsa PIBIC/CNPq, busca, como objetivo, analisar a Teoria da Perda de uma
Chance e sua aplicacdo pela Justica do Trabalho brasileira, especificamente, pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido, buscando-se identificar os limites adotados e 0s requisitos
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para a sua aplicacdo ao caso concreto, bem como as causas de pedir frequentemente suscitadas
em decorréncia da perda de uma chance e o quantum debeatur praticado.

Para a consecucdo desse objetivo, adotam-se, como métodos de procedimento, a
pesquisa bibliografica em materiais publicados, incluindo a analise da legislacdo pertinente, e
a pesquisa jurisprudencial; e, como métodos de abordagem, adotam-se o dedutivo, com vistas
a elucidar os aspectos gerais sobre o fendbmeno em estudo, e o0 indutivo, por meio da analise da
jurisprudéncia levantada junto aos repositorios do Tribunal Regional do Trabalho da 157
Regido.

Como cedico, a perda de uma chance é um instituto extremamente relevante para todas
as areas juridicas. No direito do trabalho ndo € diferente e o estudo ora desenvolvido busca
compreender como tem se dado a aplicacdo da teoria nesse ambito, sobretudo, porque
extremamente relevante para a protecao juridica do trabalhador.

Dessa forma, o presente trabalho é composto por trés tdpicos. O primeiro tépico aborda
0s principais aspectos da responsabilidade civil, passando por sua génese, suas classificacoes e
os tipos de danos atualmente existentes, incluindo a situacdo da perda de uma chance inserida
no sistema juslaboral brasileiro. O segundo topico, por sua vez, destina-se a analisar 0s
principais aspectos que envolvem a perda de uma chance, como seus requisitos, sua natureza
juridica e a quantificacdo desse dano. Por fim, o terceiro topico busca detalhar os resultados

colhidos a partir da pesquisa jurisprudencial realizada, bem como a anélise destes dados.
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2 OBJETIVO

2.1 Objetivo geral

Analisar a Teoria da Perda de uma Chance e sua aplicagdo pela Justica do Trabalho
brasileira, especificamente, pelo Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, buscando-se
identificar os limites adotados e os requisitos para a sua aplicacdo ao caso concreto, bem como
as causas de pedir frequentemente suscitadas em decorréncia da perda de uma chance e o
quantum debeatur praticado.

2.2 Objetivos Especificos

a) Analisar a Teoria da Perda de uma Chance quanto a sua origem, as nocGes
doutrinarias e aos seus requisitos caracterizadores;

b) Levantar, junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, a
jurisprudéncia acerca da Teoria da Perda de uma Chance; e

c) A partir da jurisprudéncia levantada, analisar os limites adotados e os requisitos
para a sua aplicacdo ao caso concreto, bem como as causas de pedir frequentemente suscitadas

em decorréncia da perda de uma chance e o quantum debeatur praticado.

2.3 Problematizacao

a) Qual a nogdo doutrinaria, incluindo seus consensos e dissensos, e 0s requisitos
caracterizadores da reparacao decorrente da perda de uma chance?

b) Quais os limites e os requisitos adotados pelo Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido em casos versados na reparacdo decorrente da perda de uma chance?

C) Qual a causa de pedir das lides enfrentadas nas mais diversas fases contratuais e

0 quantum debeatur praticado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido?
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3 METODOS E MATERIAL

Como meétodo de procedimento, adota-se 0 levantamento por meio das técnicas de
pesquisa bibliografica em materiais publicados (por exemplo, doutrinas, legislacdo, artigos
cientificos, contetdos disponibilizados em sitios eletrdnicos, entre outros).

Ainda, como método de procedimento, adota-se o levantamento por meio de pesquisa
jurisprudencial junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido (recorte institucional),
cuja jurisdicdo abarca parte do Estado de Sdo Paulo e, inclusive, é onde se situa a Instituicao
onde serd realizada a pesquisa. Ademais, é um dos tribunais que possuem maior quantidade de
processos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019), podendo, portanto, contribuir com
a pesquisa pretendida. Como recorte tematico, utiliza-se a seguinte palavra-chave para a
pesquisa jurisprudencial “perda de uma chance”; como recorte temporal, a pesquisa
compreende o periodo de 01/01/2019 a 31/12/2020; adota-se, como termo inicial, 0 ano de
2019, por se entender que fora 0 ano em que a reforma trabalhista brasileira, de 2017, passou a
ser mais discutida nos Tribunais, e, como termo final, 2020, diante da opc¢éo por anos completos
e para que seja possivel concluir a pesquisa em doze meses; e como recorte processual,
selecionam-se apenas decisdes que enfrentem o mérito da acdo (excluindo-se Embargos de
Declaragdes e decisdes interlocutorias), capazes de ofertar os dados perseguidos.

Como métodos de abordagem, adotam-se o dedutivo, para a pesquisa bibliografica, com
vistas a elucidar os aspectos basilares sobre o fenémeno em estudo (no¢éo, requisitos, etc.), e 0
indutivo, para a pesquisa jurisprudencial, visando levantar generalidades sobre o tema a partir
dos dados coletados junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiéo.
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4 A TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

A responsabilidade civil determina que a causacao de um dano a terceiro obriga o sujeito
gue a causou a reparacdo do dano. A respeito disso, Sergio Cavalieri Filho (2021, p. 48) explica
que: “[...] restituir a vitima ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito
constitui uma exigéncia da justica comutativa (ou corretiva), sob pena de ndo se realizar a
func¢do primordial da responsabilidade civil.”. Para Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral
(2015), a responsabilidade civil foi a resposta de uma tentativa de restabelecer um equilibrio na
sociedade afetado por uma ocorréncia cadtica de danos.

Vale dizer que a responsabilidade civil advém de uma situacdo anterior, podendo ser
dividida em responsabilidade contratual e extracontratual, muito provavelmente a propria
nomenclatura dos institutos denuncie a diferencga existente entre elas. De todo modo, ante a
relevancia de tais institutos para a tematica da perda de uma chance, a diferenca entre ambas
serd tratada adiante, em topico especifico.

Nesse diapasdo, o artigo 186 do Codigo Civil assim dispde: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002). Depreende-se do dispositivo
em referéncia que a obrigacgéo de reparar o dano é vinculada a verificagdo de algumas condicdes
caracterizadoras, quais sejam: conduta humana, culpa lato sensu, nexo de causalidade e dano.

Flavio Tartuce (2021), alerta que, embora parcela da doutrina compreenda que o dever
de indenizar depende de apenas trés elementos, nesses ndo incluidos a culpa, o entendimento
prevalecente € o que de sdo quatro os elementos que ensejam a responsabilidade civil. Citar
aqui quais sdo esses quatro de acordo com Flavio Tartuce. Eu sei que vocé ja disse acima, mas,

aqui, ao menos coloque entre parénteses.

4.1 A responsabilidade civil contratual e extracontratual

A distingéo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual pode ser feita pela
existéncia ou ndo de um vinculo obrigacional preexistente. Em outras palavras, se a obrigacao
de reparar o dano advém do inadimplemento de um contrato firmado entre as partes, tem-se a
responsabilidade contratual. Por outro lado, se o0 dano é causado pela lesdo a um direito
subjetivo, tem-se a responsabilidade extracontratual.

Para Tartuce (2021), a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, advém da Lex

Aquilia de Damno surgida no Direito Romano, no final do século I11 a.C., no momento historico
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em que se utilizava a chamada pena de Talido para punir aquele que causasse dano a outrem, a
qual pode ser elucidada segundo a célebre frase “Olho por olho, dente por dente”. Ocorre que
se provou neste momento os maleficios da responsabilidade sem culpa, razdo pela qual este
requisito passou a ser essencial para que a responsabilidade restasse configurada, o que acabou
por influenciar os ordenamentos juridicos de outros paises e, inclusive, os modernos, incluindo
a codificacdo civil brasileira.

Arhenius Rocha (2021) lembra, contudo, que tanto em Portugal como no Brasil ha casos
especificos de responsabilidade objetiva, isto é, situacbes em que ndo se prescinde da
demonstracdo de culpa para que se tenha a obrigatoriedade de reparar o dano causado.
Inobstante, ressalta que tais casos envolvem situacdes que representam um risco para a
sobrevivéncia tanto do homem quanto do meio ambiente, 0 que torna necessaria a imposi¢do
de um instrumento que garanta tal protecéo.

Nesse diapasdo, a doutrina recorda que, embora o ordenamento juridico atual mantenha
esse modelo duo, que divide a responsabilidade civil em duas grandes areas, contratual e
extracontratual, a tendéncia é que ocorra uma unificacao desses institutos, de tal modo como
ocorreu no Direito do Consumidor (TARTUCE, 2021). A esse respeito, embora distintas, o
Cddigo Civil ndo tratou de diferencia-las expressamente, trazendo regras previstas a uma, que
podem ser aplicadas a outra, razéo pela qual essa dualidade dentro da responsabilidade civil é
tdo criticada por parcela da doutrina, na medida em que, sendo contratual ou extracontratual, 0s
efeitos permanecerdo os mesmos (CAVALIERI FILHO, 2021).

4.2 A responsabilidade patrimonial e extrapatrimonial

A temética da responsabilidade civil traz, novamente, outra subdivisdo essencial para
seu estudo. A distin¢do entre a responsabilidade patrimonial e extrapatrimonial carrega consigo
um dos principais aspectos da responsabilidade civil, e é o que possibilita, ou, ao menos,
fundamenta, que a reparacdo de um dano ocorra da forma mais completa possivel, tutelando
ndo apenas o0s aspectos materiais da vida em sociedade, mas tambeém aquilo que é intangivel e
caracteriza seus componentes como um ser humano.

Numa conceituacdo bastante simplificada e até mesmo ultrapassada, poderia dizer-se
que, de um lado, tutelam-se os danos materiais €, de outro, o dano moral. Contudo, a tematica
acaba por ser bastante complexa e até alvo de divergéncias em alguns pontos. Conforme se
verd, novas modalidades de dano surgiram no cenario juridico, ao passo que seu enquadramento

em uma ou outra categoria também passou a suscitar divergéncias doutrinarias.



15

Ademais, percebe-se que a distin¢do entre os institutos liga-se diretamente a questao do
patriménio, razdo pela qual é interessante apresentar o entendimento da doutrina sobre a questao
em referéncia.

Para Cavalieri Filho (2021, p. 117), o patriménio pode ser entendido como “[...] 0
conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente”, o que, segundo
ele, apesar de ndo contemplar o entendimento da ampla doutrina, é apto a abranger os bens
corporeos e incorpdreos ali compreendidos. Flavio Tartuce (2020, p. 481), de modo contrario,
entende que os danos patrimoniais “[...] constituem prejuizos ou perdas que atingem o
patriménio corpdreo de alguém”.

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015), por sua vez, defende que a nogédo
de patriménio pode ser tracada tanto sob uma Gtica juridica quanto econdmica. Para ela,
entretanto, opta-se pelo econémico, na medida em que este considera o valor dos bens e poder
de disposicgéo destes, 0 que nessa perspectiva faz com que o dano patrimonial configure-se na
leséo a bens valiosos em termos econémicos.

A despeito das divergéncias envolvendo tal conceituacdo, regra geral, os danos
patrimoniais subdividem-se em lucros cessantes e danos emergentes, 0s quais serdo tratados
pormenorizadamente em topico especifico. Por seu turno, os danos extrapatrimoniais sdo em
grande parte, entendidos como sindnimo de dano moral, sendo aquele que afeta o ““[...] 0 &nimo
psiquico, moral e intelectual da vitima” (VENOSA, 2022, p. 394).

As grandes questdes que se colocam, especificamente, no que tange a tematica analisada
no presente trabalho, sdo: Em qual destas categorias — dano patrimonial ou extrapatrimonial —
a perda de uma chance esta compreendida? A depender do caso, poderia estar compreendida
em ambas as categorias?

A bem verdade, nem mesmo a propria doutrina, durante 0s anos em que a perda da
chance se desenvolveu no cenario juridico, pdde chegar a um ponto comum sobre esse instituto.
Ainda hoje, e conforme se vera adiante, 0s posicionamentos sdo 0s mais diversos possiveis e
mesmo a jurisprudéncia parece ndo ter uma interpretacao uniforme sobre a questdo, culminando

em diferentes aplicagdes do direito quando a lide envolve a tematica.
4.3 A responsabilidade civil objetiva e subjetiva
De inicio, e de forma sucinta, é possivel assinalar que a diferenca entre os institutos da

responsabilidade civil e objetiva estdo diretamente ligadas a culpa. Em sintese, a subjetiva €

aquela que, dentre outros elementos, prescinde da verificacdo da culpa, para que seja possivel
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a imputacédo do dever de reparacdo do dano. Por outro lado, a responsabilidade objetiva é aquela
que independe da culpa para que exista tal dever.

A respeito disso, Paulo Nader (2015, p. 31) faz a seguinte afirmacao:

A responsabilidade subjetiva ndo satisfaz plenamente ao anseio de justica nas
relacdes sociais. Ha atividades no mundo dos negocios que implicam riscos
para a incolumidade fisica e patrimonial das pessoas. Com base na culpa, tais
danos ficariam sem qualquer reparacdo; dai o pensamento juridico haver
concebido a teoria do risco ou responsabilidade objetiva, para a salvaguarda
das vitimas.

Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 22) lembra que, de inicio, vigorava a ideia de
“vinganca privada”. Isto posto, rememora parcela da doutrina, apontando que, nos primordios,
a responsabilidade civil era objetiva, a qual, entretanto, ndo se aproxima da teoria
hodiernamente aplicada, isto é, com base no risco. Revela o autor que abandonada a ideia de
vinganca, passou-se a aplicar a responsabilidade mediante culpa.

O artigo 927 do CC 2002 (BRASIL, 2002) apresenta de forma muito clara uma das
hipoteses de responsabilidade subjetiva e objetiva:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. 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 0s
direitos de outrem.

A hipdtese prevista no dispositivo supramencionado trata-se da teoria do risco. Explica
Gongalves (2021) que a teoria do risco € uma das que justificam a aplicacéo da responsabilidade
objetiva, segundo a qual quando desenvolvida qualquer atividade que por si s6 cria um risco
para outrem, estara aquele obrigada a reparar o dano causado, ainda que n&o se vislumbre culpa.
Contudo, o Cadigo Civil traz em seu texto legal diversas outras hipoteses em que a apuracao
da responsabilidade é objetiva.

A titulo de exemplo, o artigo 936 do CC (BRASIL, 2002) estabelece a responsabilidade
do dono ou detentor, por danos causados por um animal, de modo que a responsabilidade apenas
sera afastada acaso demonstrada culpa da vitima ou caso de for¢a maior. Em casos de furto, por
sua vez, explica Caio Mario da Silva Pereira (2022) que a responsabilidade ndo sera atribuida
ao dono ou detentor acaso verificado o emprego dos cuidados devidos. Assim sendo, o furto

sera equiparado a forca maior.
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Outro exemplo é o disposto no artigo 937 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), segundo o
qual serd atribuida responsabilidade ao dono de edificio ou construgdo, quando houver danos
advindos da ruina em virtude da falta de manutencdo quando a necessidade para tanto era clara.

Ademais, o artigo 938 do Cdadigo Civil (BASIL, 2002) responsabiliza de forma objetiva
o habitante do prédio, pelos danos causados por coisas que dali cairem ou forem lancadas. Vale
dizer que, embora a responsabilidade seja, a priori, do proprietéario, a ele resguarda-se o direito
de demonstrar que a guarda da coisa estava sob o0s cuidados de outrem, razdo pela qual quando
se fala em fato da coisa, a nocao de guarda é deveras relevante, compreendendo-se por guardido
aquele que tem o poder de controle sob tal coisa, podendo, por corolario evitar riscos (NADER,
2015).

Evidencia-se, portanto, que o Cddigo Civil adota a responsabilidade subjetiva como
regra, uma evolucdo do Direito como um todo, que passou a compreender a necessidade de
atribuicdo de responsabilidade de forma indiscriminada. Nesse sentido, o ordenamento juridico
brasileiro passou a adotar a responsabilidade objetiva para as hipdteses em que condicoes
especificas fizeram emergir a necessidade de que assim o fosse, especificando no texto legal,
de forma expressa, 0s casos em que devera ser aplicada.

Especificamente, no que concerne a responsabilidade civil no contrato de trabalho, José
Affonso Dallegrave Neto (2017, p. 95) faz a seguinte observacao:

No contrato de trabalho ha dois tipos de responsabilidade: uma estribada na
inexecucdo culposa de obrigagéo, e outra no dano que tenha como nexo causal
o simples exercicio regular da atividade profissional. Aquela provém da
responsabilidade civil subjetiva, enquanto esta encontra-se fulcrada na teoria
objetiva concernente & assungao do risco da atividade pela empresa.

Ademais, consigna-se que o tema da responsabilidade civil objetiva e subjetiva também
fez surgir questionamentos no que tange a aplicacdo do dano pela perda de uma chance. Rafael
Peteffi (2013) argumenta que a perda de uma chance prescinde da avaliacdo de dois principais
elementos, quais sejam, o0 nexo causal e 0 dano, razdo pela qual a teoria pode ser aplicada nos
casos em que a apuracdo da responsabilidade é feita de forma objetiva, isto €, sem qualquer
andlise da presenca de culpa na conduta que causou o dano e com base na teoria do risco e nos
casos de responsabilidade subjetiva.

O autor levanta ainda eventual ameaca causada pela previsdo de graduagdo da culpa
para fixacdo da indenizagdo nos termos do paragrafo unico do artigo 944 do CC, para 0s casos
de perda de uma chance, concluindo pela impossibilidade de que, em casos como da seara

médica ou empresa de transportes, sejam julgados com base nesse dispositivo, alertando que 0s
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casos devem ater-se & verificacdo do dano e causalidade. Flavio da Costa Higa (2011)
compreende, no mesmo sentido, ao afirmar que nas hip6teses de responsabilidade objetiva,
previstas no artigo 927 do CC, esta abrangida a perda da chance.

A0 que parece, a jurisprudéncia segue no mesmo sentido desta opinido doutrinaria. Cite-
se, como exemplo, o julgamento da Apelacdo Civel n° 1021540-75.2015.8.26.0224, pelo TJSP
(BRASIL, 2021), em que o Tribunal reconheceu a existéncia de responsabilidade objetiva em
caso de erro médico, bem como a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance.

Desta feita, a perda da chance ndo encontra Obice na responsabilidade objetiva ou
subjetiva, devendo ser aplicada em ambos 0s casos sempre que verificada a perda de uma
oportunidade ocasionada por um ato ilicito, e sendo caso de responsabilidade objetiva, sem nem

mesmo ser necessaria a analise da existéncia ou nao de culpa.

4.4 Os elementos caracterizadores da responsabilidade civil

Como sobredito, via de regra, sdo quatro os elementos caracterizadores da
responsabilidade civil: conduta humana, culpa lato sensu, nexo de causalidade e dano. E
imprescindivel a cumulacéo de tais elementos para que seja reconhecido o dever de reparar 0
dano.

A conduta humana refere-se & acdo ou omissao que ensejou o dano. No caso da omissao,
€ necessaria a existéncia do dever juridico de praticar uma determinada conduta, o que ndo
tenha ocorrido e caracterize tal omissdo (TARTUCE, 2020).

A culpa lato sensu, por sua vez, refere-se tanto a culpa stricto sensu quanto ao dolo. Em
suma, sendo a conduta humana causada por qualquer dos elementos subjetivos, ou seja, culpa
ou dolo, havera o dever de indenizar. Contudo, conforme se verd, para algumas hipéteses, a
responsabilidade civil ndo dependera da verificacdo do elemento culpa em seu sentido lato
sensu.

Tartuce (2021) esclarece que especificamente quanto ao dolo, é atribuido o mesmo
tratamento da culpa grave ou gravissima, de modo que, na esfera civil, contrariamente ao
Direito Penal, ndo subsiste a necessidade de que seja analisada a classificacdo quanto ao dolo,
na medida em gque, em qualquer caso, o dano devera ser reparado integralmente. Por outro lado,
quanto a culpa, aponta o autor a necessidade de que se analisem as diversas classificacGes
atribuidas ao instituto, até porque o critério de fixacdo da indenizacdo sofre influéncia direta da
gravidade da culpa, conforme se percebe pelos artigos 944 e 945 do Cddigo Civil de 2002:
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Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo nico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa
e 0 dano, poderé o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo. (BRASIL,
2002)

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano. (BRASIL, 2002)

Destarte, apesar de outras classificac6es, Tartuce (2021) rememora que, quanto ao grau
de culpa, pode-se classifica-la em grave, média ou levissima. Com relacdo a primeira, a
imprudéncia ou negligéncia € tdo severa que, neste caso, o efeito € o0 mesmo do dolo. Quanto
ao segundo, inicia-se a possibilidade de aplicacdo do beneficio dos artigos 944 e 945. E, quanto
ao Ultimo, assim serd enquadrado, caso o dano pudesse ser evitado apenas com a utilizacdo de
extrema cautela ou habilidade que fuja a um padrdo comum. Nesse Ultimo caso, a benesse dos
artigos 944 e 945 também sera aplicada.

Na sequéncia, 0 nexo causal é a relacdo, ou em outras palavras, um vinculo que se forma
entre a conduta humana, seja ela agdo ou omissao e a prépria producdo do dano. Nas palavras
de Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 33): “Vem expressa no verbo ‘causar’, utilizado no art.
186. Sem ela, ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houve o dano mas sua causa nao esta
relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e também a
obriga¢do de indenizar.”

Ademais, importante esclarecer que, tratando-se de responsabilidade subjetiva, a
formacédo do nexo de causalidade se da pela culpa lato sensu, enquanto na responsabilidade
objetiva, a formagdo se da pela conduta, juntamente com a previsdo legal que o dever de
reparacdo se da independente de culpa, especificamente, quando ndo hé culpa ou em virtude do
desempenho de atividade de risco (TARTUCE, 2020).

Por fim, quanto ao dano propriamente dito, Sergio Cavalieri Filho (2021, p. 116) faz a

seguinte conceituacao:

Correto, portanto, conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou interesse
juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é leséo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral.

Conforme explica Flavio Tartuce (2021), o dano pode ser tanto patrimonial quanto

extrapatrimonial, os quais podem ainda ser divididos em cléssicos ou tradicionais e novos ou
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contemporaneos. Quanto aos classicos, neles se enquadram os danos morais e materiais e
quanto aos novos, os danos estéticos, morais coletivos, sociais e por perda de uma chance, de
sorte que € sobre esse ultimo que o presente trabalho se debruca.

Por outro lado, importa esclarecer que ha autores que discordam da classificacdo em
“novos danos”, compreendendo que a responsabilidade civil sempre estar vinculada a apenas
duas categorias de danos, sendo eles, o dano moral e o patrimonial, de modo que estes sdo
capazes de abarcar todos os danos que podem ser experimentados por um individuo.
(TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2021).

Contudo, ao que parece e como se verd, especificamente, no que tange aos danos
extrapatrimoniais, ha aspectos impares que distinguem uma espécie de dano dos outros, razao
pela qual é plausivel entender que tal posicionamento desconsidera tais caracteristicas. De todo
modo, ver-se-a que este entendimento ainda € presente na jurisprudéncia brasileira, ocasidao em
que se percebe uma confusédo entre os conceitos de danos extrapatrimoniais que acabam por ser
indenizados pela ocorréncia de dano moral em grande parte dos casos.

Nada obstante, o proprio Superior Tribunal de Justica parece discordar do entendimento
gue segrega os danos em moral e patrimonial, na medida em que ja edificou, por meio da
Stmula n° 387, o entendimento de que € possivel a cumulacdo de danos morais e estéticos
(BRASIL, 2009).

4.5 Os tipos de dano no ordenamento juridico brasileiro

Conforme dito alhures, ha dois entendimentos sobre os tipos de dano existentes no
ordenamento juridico brasileiro. Se, de um lado, o entendimento € pela existéncia de diversos
tipos de dano e que estes podem ser divididos em classicos e novos, de outro, entende-se pela
existéncia de apenas dois tipos, 0s quais sdo capazes de abarcar todas as lesdes eventualmente
causadas a terceiros.

Assim sendo, entendendo que as situacdes da vida podem levar a ocorréncia de leses
especificas aos interesses alheios, pode-se compreender como acertada a primeira concepgao.
Destarte, sendo o dano requisito essencial para a perfectibilizacdo do dever de reparacéo
advindo da responsabilidade civil, &€ importante rememorar que este pode ser dividido em
algumas modalidades: morais, materiais, estéticos, morais coletivos, sociais e perda de uma

chance.
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4.5.1 Dano moral

Em poucas palavras, o dano moral € aquele que ndo pode ser verificado de forma
tangivel, de modo que atinge um sujeito em sua esfera pessoal e intima. Para Cavalieri Filho
(2021), este tipo de dano estaria relacionado a reagdo psiquica daquele que sofre o dano,
podendo ou n&o ter sido violada a dignidade da pessoa humana.

Para Tartuce (2020), por sua vez, o dano moral pode ser dividido em suas categorias:
em sentido proprio e em sentido improprio ou amplo. Na primeira categoria, esta atrelado aos
sentimentos daquele que foi lesado, podendo manifestar-se como dor, vexame, humilhagao, etc.
Por outro lado, em sentido improprio, atinge os direitos de personalidade, independendo nesse
caso, de prova de sofrimento. Sobre isso, inclusive, o autor ainda faz distin¢do entre o dano
moral provado e o presumido quanto a pessoa atingida, distinguindo-o em dano moral direto —
sendo este quando atinge a propria pessoa — e indireto — quando a atinge de forma mediata,
como, por exemplo, a morte de alguém da familia.

Para outros autores, e como ja inclusive levantado em tdpico anterior, hd também o
entendimento de que o dano moral abarca todas as demais modalidades de danos

extrapatrimoniais. Nesse contexto, Gustavo Tepedino et al. (2020, p. 40) assinalam que:

Diante de conceito assim tdo amplo, as confusdes terminoldgicas ndo
demoraram a aparecer, o que até hoje dificultam a compreensao do “dano
moral”, que consiste, de forma geral, na lesdo a direitos de conteido ndo
pecuniario ou ndo comercialmente redutivel a dinheiro, como é o caso dos
direitos da personalidade.

Isto posto, ndo se contraria que estas sao caracteristicas do dano moral, contudo, diante
das peculiaridades de alguns tipos de danos, ndo parece preciso engloba-los num conceito Unico
e ndo suficiente para reparar o abalo eventualmente sofrido pela vitima. Dizer, atualmente, que
o dano moral é suficientemente apto a reparar todos 0s danos extrapatrimoniais que atinjam a
esfera pessoal de alguém, parece desconsiderar a realidade peculiar de algumas situa¢6es, como
aquelas que ensejam reparacao por danos estéticos ou pela perda de uma chance que extrapolam
a esfera intima do ofendido.

Outrossim, ainda no tocante ao dano moral, é valido consignar que o STJ entende,
conforme se depreende de sua Sumula n°® 227, que mesmo a pessoa juridica pode sofrer dano
moral. Contudo, a regra € de que o dano deve ser provado, havendo sua presungdo em alguns
casos especificos (TARTUCE, 2020).



22

Nesse diapasdo, no que tange especificamente a fixacdo do quantum debeatur na
condenacgdo em dano moral, vale dizer que os artigos 944 a 954 do CC 2002 (BRASIL, 2002)
trazem as balizas com que devem ser fixadas as indenizacOes destinadas a reparar 0s danos
causados a terceiros. Inclusive, como ja supramencionado, o artigo 944 (BRASIL, 2002)
destina-se a estabelecer que a fixagdo do quantum debeatur deve ser medido pela extensédo do
dano provocado, ocasido em que a indenizagdo deve ser reduzida caso haja
desproporcionalidade entre a gravidade da culpa e o dano.

Conforme lembra Gongalves (2021), o ordenamento juridico brasileiro ndo admite
qualquer critério de tarifacdo das indenizacgdes, 0 que caso contrario, em sua visao, € permitir
que se possa avaliar as consequéncias do ilicito com as vantagens de causa-lo. Assim sendo, 0
autor aponta que predomina o critério do arbitramento pelo juiz, o qual se inicia com a
liquidacdo por um perito, cuja apuracdo pode ou ndo ser homologada pelo juiz.

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2021) aponta que as principais criticas a esse tipo de
dano era a dificuldade para fixar um montante destinado a repara-lo, concordando que a melhor
escolha é o arbitramento pelo juiz, ressaltando que, para tanto, € imprescindivel que o
magistrado aja com prudéncia, objetivando evitar que o dano seja fonte de lucro, devendo
arbitra-lo conforme julga ser adequado, considerando as circunstancias que envolvem o caso
concreto, como a reprovabilidade da conduta ilicita e capacidade econémica do agente que
causou o dano.

Tartuce (2020), por sua vez, rememora que muitas vezes os valores fixados sdo
extremamente diminutos frente ao dano efetivamente causado, razdo pela qual, a fixacdo do
dano foge de seu carater pedagdgico, isto é, o seu papel em desestimular condutas ilicitas.

Em sintese, pode-se concluir que uma das principais questdes que envolvem a tematica
dos danos extrapatrimoniais €, sem dividas, o arbitramento do quantum debeautur, o qual fica,
via de regra, sujeito a decisdo do magistrado, que deverd sempre agir com prudéncia e
razoabilidade, de modo que a indenizagéo nao gere lucro para o ofendido e, a0 mesmo tempo,

sirva como medida sancionatoria e pedagogica destinada ao autor do dano.

4.5.2 Danos materiais

Os danos materiais podem ser divididos entre lucros cessantes e danos emergentes.
Enquanto para Cavalieri Filho (2021) os danos emergentes estdo relacionados as repercussoes
que o ato ilicito causa de forma direta e imediata no patrimoénio daquele que sofre a leséo, os

lucros cessantes referem-se as repercussées mediatas e futuras.
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Tartuce (2020, p. 482), de forma sucinta, conceitua os danos emergentes como “[...] 0
que efetivamente se perdeu” e os lucros cessantes, como “[...] 0 que razoavelmente se deixou
de lucrar”. Tais previsdes encontram-se no artigo 402 do CC, que assim determina: “Art. 402.
Salvo as excecOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, 0 que razoavelmente deixou de lucrar.”
(BRASIL, 2002). Destaca-se a palavra “razoavelmente”, a partir da qual se pode depreender
que a estimativa das repercussdes nao verificadas imediatamente deve levar em conta um lapso
temporal razoavel, com base no qual se deve aferir o que se perdeu de forma ponderada.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (2021, p. 611) afirma:

A indenizagdo em geral, por danos materiais ou ndo, possui em si propria um
conteldo que extrapola, ou mais propriamente, se desloca da simples
reparacdo de um dano. Costumamos afirmar que a indenizagdo, qualquer que
seja sua natureza, nunca representara a recomposicédo efetiva de algo que se
perdeu, mas mero lenitivo (substitutivo, diriam os mais tradicionalistas) para
a perda, seja esta de cunho material ou ndo. Desse modo, sob certos prismas,
a indenizacdo pode representar mais ou menos o que se perdeu, mas nunca
exatamente aquilo que se perdeu. O ideal da chamada justa indenizagdo é
sempre buscado, mas mui raramente ou qui¢a nunca atingido. Por isso que se
trata mesmo de um ideal.

Como se percebe, para o autor, a responsabilidade civil é a tentativa de reparar
integralmente o dano sofrido injustamente e ilicitamente por outrem, muito embora em algumas
ocasifes saiba-se que esse intuito € um ideal impossivel de ser alcangado. Inclusive, como se
vé pelo prdprio artigo 402, a palavra razoavelmente é colocada como um limitador na fixagéo
da indenizacéo.

Por 6bvio, em alguns casos, na hipotese do evento danoso néo ter ocorrido, a vitima
poderia obter vantagens muito maiores do que a percebida em forma de indenizacao. O Direito,
contudo, necessita de balizas aptas a fixar de modo objetivo um valor suficiente a reparar ao

menos parte do dano e desestimular a ocorréncia da conduta que o originou.

4.5.3 Danos estéticos

Os danos estéticos podem ser classificados como uma nova modalidade de dano
(TARTUCE, 2020). Tais danos que, a priori, relacionavam-se apenas as deformidades, tutelam
também danos representados por marcas e outros defeitos causados a outrem mediante ato
ilicito (CAVALIERI FILHO, 2021).
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Como bem esclarece Arnaldo Rizziardo (2019, p. 215), a aparéncia de um individuo
esta intrinsecamente ligada ao seu valor existencial, de tal forma que a provocacdo de um dano
que afete outro individuo nesse aspecto, provoca a reducdo desse valor, afinal, € de
conhecimento geral que a importancia da aparéncia em todas as searas da vida humana em
sociedade, seja a nivel pessoal, social, psiquico, especialmente, em um mundo que valoriza de
forma demasiada aspectos externos. Lembra o autor, ainda, a dificuldade das condi¢cbes de
trabalho de um individuo cuja lesdo atingiu sua aparéncia.

Assim, ante a gravidade das consequéncias que o dano estético pode provocar a outrem,
0 STJ (BRASIL, 2009) assentou, na Simula n° 387, o entendimento de que € licita a cumulacao
de danos morais e estéticos. Em sintese, embora ambas sejam modalidade de dano
extrapatrimonial, o STJ entende como admissivel a cumulacdo. Paulo Nader (2015, p. 98)

compartilha deste entendimento ao firmar que:

O dano estético ndo se confunde com o dano moral. E possivel que o autor do
ato ilicito, com a sua conduta, provoque danos estéticos e morais na vitima.
Se estes ndo tiverem por fundamento o dano estético, deverdo ser objeto,
também, de indenizacdo. O que a doutrina e a jurisprudéncia ndo admitem é a
dupla indenizacgéo por uma s6 causa.

Ante 0 exposto, parece claro que o dano estético extrapola os limites da reparacédo a que
se propbe o dano moral, razdo pela qual, pode-se concluir ser merecida uma reparagédo
especifica ao nivel do potencial lesivo que possui. Cavalieri (2021) recorda que a possibilidade
ou ndo de tal cumulagdo gerou sérios debates tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Contudo, tal discusséo fora pacificada, ao decidir o STJ pela possibilidade de cumulagao.

4.5.4 Dano moral coletivo

O dano moral coletivo, ou melhor, sua existéncia ou nao, também fora objeto de
discuss@es na doutrina e jurisprudéncia, especialmente porque ainda vigorava a concepcao de
gue essa modalidade de dano estaria restrita as pessoas naturais (CAVALIERI FILHO, 2021).
Como se viu, tal visdo fora superada, inclusive, porque ja se reconheceu que a pessoa juridica
é passivel de sofrer dano moral.

Assim sendo, nas licdes de Sérgio Cavalieri Filho (2021, p. 152), este pode ser assim

conceituado:

Dai ser imperioso conceber o dano moral coletivo como ofensa a valores
coletivos, lesdo a sentimentos da coletividade que causam desgosto, angustia,
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inseguranga, intranquilidade aos membros da sociedade. De forma objetiva e
sintética pode-se entdo conceituar o dano moral coletivo como sentimento de
desapreco que afeta negativamente toda a coletividade pela perda de valores
essenciais; sentimento coletivo de comoc¢do, de intranquilidade ou
inseguranca pela leséo a bens de titularidade coletiva, como o0 meio ambiente,
a paz publica, a confianca coletiva, o patrimdnio (ideal) histdrico, artistico,
cultural, paisagistico etc.

Da explicacdo do autor, pode-se depreender que a sociedade como coletivo que €, é
dotada de sentimentos comuns a todos, que podem ser lesionados pelas condutas de sujeitos
especificos, casos em que sera devida a reparacdao pelo dano ocasionado. Este também é o
entendimento do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2022), conforme se verifica por sua

jurisprudéncia assente:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. PROCESSO COLETIVO.
OMISSOES. AUSENCIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. NAO
OCORRENCIA. DANOS MORAIS INDIVIDUAIS. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. DANOS MATERIAIS INDIVIDUAIS.
SUMULA 7/STJ. LITIGANCIA DE MA-FE. SUMULA 7/STJ. DANO
MORAL COLETIVO. NAO CARACTERIZACAO. DEMANDA QUE
ENVOLVE A TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
[..]

8- O dano moral coletivo, por decorrer de injusta e intoleravel lesdo a esfera
extrapatrimonial de toda comunidade, violando seu patrimdnio imaterial e
valorativo, isto é, ofendendo valores e interesses coletivos fundamentais, ndo
se origina de violacdo de interesses ou direitos individuais homogéneos - que
sdo apenas acidentalmente coletivos -, encontrando-se, em virtude de sua
propria natureza juridica, intimamente relacionado aos direitos difusos e
coletivos.

[...]

11- Recurso especial conhecido em parte e, nesta extensdo, ndo provido.
(STJ. REsp n. 1.968.281/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de 21/3/2022.)

Isto posto, conforme lembrado por Cavalieri Filho (2021), a indenizacéo fixada quando
do reconhecimento da modalidade de dano ora em referéncia, deve ser, sobremaneira, e nos
termos do art. 13 da Lei n® 7347/1985, revertido para o chamado Fundo de Defesa de Direitos

Difusos, os quais deverdo ser destinados a reparar o que fora lesado.

4.5.5 Danos sociais

De forma assaz sucinta, 0s danos sociais podem ser identificados quando o nivel em que
a coletividade vive é prejudicado por condutas condenaveis (GONCALVES, 2021). Ou seja,
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diferentemente do que fora apontado na analise da modalidade anterior, nesse caso, o dano afeta
de forma ainda mais tangivel a coletividade.

Nesse sentido, Flavio Tartuce (2020) explica que os danos nessa modalidade séo
difusos, de tal modo que as vitimas sdo indeterminadas ou indeterminaveis e que de forma
diversa do que ocorre com o0s danos morais coletivos, nesses casos, as repercussoes podem ser
tanto a nivel patrimonial quanto extrapatrimonial. O autor aponta, ainda, para a dificuldade
encontrada na destinacdo dos recursos obtidos com o arbitramento de indenizacfes nesses
casos, de modo que o STJ assentou o entendimento de que a indenizacdo deve ser destinada

para um fundo de protecdo ou instituicdo de caridade.

4.5.6 Danos por perda de uma chance

Especificamente, com relacdo aos danos por perda de uma chance, a anélise quanto a
esta modalidade de dano ndo sera feita no presente topico, na medida em que se refere ao objeto
do presente estudo, ocasido em que sera analisado de forma pormenorizada e a seguir no Topico
5.

4.6 Das excludentes de responsabilidade civil

As hipoOteses em que ndo restara configurada a responsabilidade civil podem advir
especialmente da excluséo da ilicitude ou da quebra do nexo de causalidade (TARTUCE, 2021,
FILHO, 2021). No tocante as hipoteses de exclusédo de ilicitude, estas se encontram
expressamente previstas no artigo 188 do CC de 2002, correspondendo aos atos que forem
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido, ou ainda,
aqueles que para remover perigo iminente, causam a deterioracdo ou destrui¢do da coisa alheia,
ou a leséo a pessoa (BRASIL, 2002).

No caso da legitima defesa, o ato € praticado com o Unico objetivo de defender a si
mesmo ou outra pessoa, isto €, 0 mesmo instituto do Direito Penal e previsto no artigo 25 do
CP (FILHO, 2021). Sobre isso, Tartuce (2021) esclarece que, havendo excessos, ndo estara
caracterizada a legitima defesa. Assim, 0 esfor¢co empregado para afastar a ameaca deve ser
adequado e moderado para que ndo produza resultados além daqueles estritamente necessarios
para impedir a leséo.

O estado de necessidade, por sua vez, € aquele previsto no inciso 1, do artigo 188, isto

é, quando se deteriora ou destroi coisa alheia para remover perigo iminente, desde que nao se
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exceda os limites para que o ato seja necessario para afastar o perigo (FILHO, 2021). Importante
destacar que, nos termos do artigo 929, do CC, “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso
do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito a indenizagéo do
prejuizo que sofreram.” (BRASIL, 2002). Sobre isso, opina Flavio Tartuce (2021, p. 546):

Na verdade, o art. 929 do CC/2002 representa um absurdo juridico, pois, entre
proteger a vida (a pessoa) e o patrimdnio, da prioridade a este ultimo. Nao ha
davidas de que o comando legal estd em total dissonancia com a atual
tendéncia do Direito Privado, que coloca a pessoa no centro do ordenamento
juridico, pela regra constante do art. 1.°, inc. Il1, da Constituicdo Federal. De
toda sorte, mitigando a sua aplicacdo, pontue-se que o Superior Tribunal de
Justica tem entendido que a circunstancia de ter o agente atuado em estado de
necessidade pode influir na fixacdo do valor da indenizacdo, reduzindo o
guantum debeatur.

Em suma, a critica do autor se da em virtude da propria legislacdo atribuir aquele que
afasta o perigo causado por outrem, o dever de indenizar o dono da coisa deteriorada, 0 que, de
fato, parece ndo coadunar com a posi¢do de maior bem juridico gozado pela vida. Isto posto,
como ultima causa de exclusdo de ilicitude, tem-se o0 exercicio regular de direito, tratando-se,
nas palavras de Cavalieri Filho (2021, p. 54), do “[...] direito exercido regularmente,
normalmente, razoavelmente, de acordo com seu fim econémico, social, a boa-fé e os bons
costumes.”.

Por outro lado, tém-se as excludentes do nexo de causalidade, referentes ao caso em que
se verifica culpa exclusiva da vitima, de terceiro ou quando verificado caso fortuito e forca
maior. Quanto as primeiras, parece ser clara a hipotese que da azo a quebra do nexo. Em suma,
quando o dano ocorrido se deu por absoluta culpa do individuo que sofreu a leséo ou por outra
pessoa, sem que a conduta do suposto agente tenha em nada influenciado para o resultado, a
responsabilidade ndo devera ser a este imputada.

Explica Cavalieri Filho (2021) que, quanto ao primeiro, culpa exclusiva da vitima, é
correto, em termos técnicos, tratar como fato exclusivo da vitima e ndo falar-se em culpa, ja
gue, neste ponto, adentra-se do ambito do nexo causal e ndo da culpa. Outrossim, aponta o autor
que, quanto ao fato exclusivo de terceiro, fala-se de um terceiro totalmente estranho a vitima e
o0 individuo tido como suposto causador do dano experimentado pela vitima.

Por sua vez, no que tange ao caso fortuito e forca maior, maiores explicacdes merecem
ser oferecidas, justamente por se tratarem de conceitos que originam muitas confusées entre si.
Tartuce (2020) reconhece que a doutrina ndo é unissona com relagdo aos conceitos de caso

fortuito e forca maior, mas que, para o autor, a diferenca entre ambos reside no fato de que o
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caso fortuito se refere a evento absolutamente imprevisivel, podendo ser causado por fatores
humanos ou naturais; enquanto a forca maior se trata de evento previsivel, com relacdo ao qual
nada se poderia fazer para impedir seu resultado, também podendo ser causado por fatores
humanos ou naturais. Vale dizer que Cavalieri Filho (2020) compartilha deste mesmo
entendimento.

Para Gongalves (2021), enquanto o caso fortuito advém de fatos alheios a vontade das
partes, apontando como exemplos guerras e greves, a forca maior atrela-se a eventos de causas
naturais, como por exemplo, uma inundacgéo. Para Silvio de Salvo Venosa (2021), a despeito
das posi¢des doutrinarias diferentes sobre os institutos, para este autor, 0s conceitos sao
equivalentes e que para que restem caracterizados, devem originar-se de fatos aquém do
interesse das partes.

Nada obstante, tratando-se, especificamente, de caso fortuito, tem-se ainda uma
subdivisédo entre fortuito externo e interno. Cavalieri distingue ambos (2021) e esclarece que 0
caso fortuito interno diz respeito a ocorréncia de um fato que, embora imprevisivel, relaciona-
se a atividade prestada que originou o dano, tendo apontado, como um dos exemplos, o estouro
de um pneu no 6nibus. Por outro lado, explica o autor que no que tange ao fortuito externo, o
fato € imprevisivel, inevitavel e estranho a atividade desenvolvida, citando como exemplo,
tempestades e enchentes, ou seja, fendbmenos da natureza. Nesse sentido, na primeira hipotese,
o fornecedor ndo se exime da responsabilidade, enquanto na segunda nao restara caracterizada
a responsabilidade civil.

Sobre a temética, impende ressaltar que o STJ fixou o seguinte entendimento na Sumula
n° 479 (BRASIL, 2012): “As instituigdes financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de
operacOes bancarias.”. Ou seja, ainda que o dano seja causado por terceiro, a responsabilidade
sera objetiva mesmo na hip6tese de caso fortuito interno j& que relacionada a atividade
desempenhada pela instituicdo financeira.

Em sintese, extremamente relevante a jurisprudéncia assentada na SuUmula em
referéncia, na medida em que, como cedico, a realizacdo de golpes bancérios é usualmente
verificada. Assim, por meio desta decisdo, reconhece-se que, mesmo nesses casos, a instituicdo
financeira devera reparar o dano, posto que, em virtude da atividade que desempenha, ela acaba
por assumir o risco criado a partir disso; e sabe-se que, ainda que sejam criados mecanismos
para evitar golpes, caso ocorra, € dever da instituicdo a reparacdo, pois incluido no risco do
negocio. Por fim, no que concerne a perda de uma chance, as hip6teses aqui elencadas também

serdo Obices ao dever de indenizar.
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5 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A perda de uma chance € vista, atualmente, como uma nova modalidade de dano e ja
aceita de forma ampla tanto pela doutrina majoritaria quanto pela jurisprudéncia, possuindo,
conforme Rocha (2011), origem no direito francés (ROCHA, 2021).

Especificamente, no que tange ao Direito brasileiro, apesar de ja aceita, sua aplicacao é
extremamente recente quando comparada a outras modalidades de danos. Justamente por isso,
ainda é objeto de muitas discussbes e a forma como deve ser aplicada ainda ndo parece

completamente cristalina.

5.1 Origem da Teoria da Perda de uma Chance

A Teoria da Perda de uma Chance nasce diante da necessidade de ressarcir prejuizos
apos um contexto histérico de intensos acontecimentos, como a Revolugdo Francesa e a
Revolucdo Industrial (ROCHA, 2021). O caso mais antigo remonta a 1989, quando a justica
francesa determinou a indenizagéo pela perda de uma chance de obter éxito em um processo
provocada por um oficial ministerial (VINEY; JOURDAIN, 1998 apud AMARAL, 2015).

Rafael Peteffi da Silva (2013) aponta, ainda, outro caso emblematico julgado pela justica
francesa em 1965. Na ocasido, uma crianga de oito anos com o brago machucado, foi atendida
por um médico, o qual iniciou o procedimento para curad-lo. Contudo, ap6s sofrer com muitas
dores, verificou-se que a crianca tinha problemas no cotovelo, o que culminou em deficiéncias
no brago, tendo os peritos concluido que houve erro de diagnéstico por parte do médico. A
Corte francesa entendeu que o erro do médico fez com que as chances de cura fossem
eliminadas, inexistindo, no caso, uma causalidade absoluta. Assim, essa teoria fora
disseminada, embasando muitos outros casos.

Por sua vez, no sistema commom-law, 0 primeiro caso conhecido que abordou essa
tematica ocorreu na Inglaterra, em 1911, ocasido na qual a autora da demanda havia sido
finalista de um concurso de beleza e sua apresentacdo perante um juri teria sido obstada pelo
réu (FISCHER, 2001 apud SILVA, 2015).

Vale dizer, entretanto, que, apesar de sua aceita¢do e aplicacdo em diversos paises, a
perda de uma chance sofreu forte oposicéo até chegar ao patamar em que hoje se encontra.
Flavio Higa (2011) recorda que a doutrina italiana era uma forte opositora, na medida em que

considerava impossivel a indenizacdo a um dano em relagdo ao qual ndo havia certeza.
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No Brasil, sua chegada ¢é recente e talvez o caso mais famoso seja o do ja extinto “Show
do Milhdo”, em que o recorrente fora participante em um programa de perguntas, cujo prémio
final era de um milhdo de reais. Contudo, tendo chegado até a pergunta final, errou e ndo auferiu
o valor maximo do prémio. Mais tarde, verificou-se que nao havia resposta correta e o
participante buscou na Justica o valor perdido. Assim constou da decisdo prolatada no caso, no
Recurso Especial n° 788.459 (BRASIL, 2005):

Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se
afirmar categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até 0 momento em que
surpreendida com uma pergunta no dizer do acoérddao sem resposta, obtido
desempenho brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse o
guestionamento final do programa formulado dentro de parametros regulares,
considerando o curso normal dos eventos, seria razodvel esperar que ela
lograsse responder corretamente a “pergunta do milhdo”. Isto porque ha uma
série de outros fatores em jogo, dentre os quais merecem destaque a
dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notério que houve
diversos participantes os quais erraram a derradeira pergunta ou deixaram de
respondé-la) e a enorme carga emocional que inevitavelmente pesa ante as
circunstancias da indagacéo final (ha de se lembrar que, caso o participante
optasse por respondé-la, receberia, na hipétese, de erro, apenas R$ 300,00
(trezentos reais). [...] Resta, em consequéncia, evidente a perda de
oportunidade pela recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela
recorrente como correta com aquela ministrada pela Constituicdo Federal que
ndo aponta qualquer percentual de terras reservadas aos indigenas, seja porque
0 eventual avanco na descoberta das verdadeiras condigdes do programa e sua
regulamentacdo, reclama investigacdo probatéria e anélise de clausulas
regulamentares, hipoteses vedadas pelas simulas 5 e 7 do Superior Tribunal
de Justica. Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas
indenizagdes por dano moral, tenho que ao Tribunal é permitido analisar com
desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos parametros juridicos
utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou 0
dano exagerado de outra. A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00
cento e vinte e cinco mil reais) - equivalente a um quarto do valor em comento,
por ser uma “probabilidade matematica” de acerto de uma questdo de multipla
escolha com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida.

Nota-se que, fazendo uso da razoabilidade e da proporcionalidade, o STJ ponderou que
inexistia qualquer certeza de que ainda que uma das respostas estivesse correta, 0 participante
iria acerta-la e conseguiria obter o prémio maximo do programa. Nesse sentido, a decisdo
acolheu as alegacbes da empresa dona do programa, e recorrente naquele momento, para
reconhecer o dever de indenizar pela perda da oportunidade com base na probabilidade que o
participante possuia naquele momento de acertar a resposta correta.

Contudo, apesar deste ser o caso mais emblematico brasileiro, Ana Claudia Corréa Zuin
Mattos do Amaral (2015) aponta que fora outro o primeiro caso a abordar a perda de uma chance
na jurisprudéncia brasileira. Trata-se de uma decisdo de 1990, do Tribunal de Justica do Rio
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Grande do Sul (AC n° 589069996), em que o relator entendeu pela existéncia de causalidade
direta entre o réu e o dano provocado, ndo havendo que se falar na perda uma chance.

Apols esse momento, verificou-se a propalacdo dessa teoria no cenario juridico
brasileiro, sendo aplicada no Direito Médico, Direito de Familia, Direito do Trabalho e até
mesmo no Direito Penal. Inclusive, é interessante apontar que, no ano de 2022, a Quinta Turma
do STJ (BRASIL, 2022), utilizando-se da teoria em referéncia, absolveu um adolescente
acusado de ato infracional analogo ao crime de homicidio tentado, na medida em que, segundo
a Corte, verificou-se a perda da chance probatdria no curso do processo. 1sso porque, a
investigacdo teria obstado a producdo de prova para a solucdo do caso. Essa decisdo fora
veiculada por meio do site de noticias do préprio STJ, embora 0 nimero do processo ndo tenha
sido divulgado, em virtude da tramitacdo em segredo judicial.

Apesar disso, importante rememorar a seguinte afirmacdo de Arrhenius Rocha (2021,
p. 58):

Na esfera legal, cumpre-nos salientar que ndo ha, no presente momento, em
um lugar do mundo, uma legislacdo especifica, seja portuguesa, brasileira,
francesa ou americana que tipifiqgue em seus Cédigos ou leis esparsas a
indenizacdo pela perda de uma chance, a ndo ser pelo intenso e valoroso
desenvolvimento jurisprudencial das Cortes e com um pouco de contribuicao,
porém, médica, a doutrina.

Percebe-se, portanto, que, apesar de sua crescente aceitacdo e aplicagdo, 0s
ordenamentos juridicos dos paises que a utilizam tampouco se preocuparam em conceder a
perda de uma chance uma legislacdo que afaste as dubiedades que ainda envolvem e dificultam
a sua aplicacao pela Justica, conforme se vera nos topicos seguintes.

Vale consignar que, para Amaral (2015), a despeito de inexistir legislacdo especifica
que trate do tema, ndo ha impedimento para que seja recepcionada, especialmente em virtude
da expansdo dos danos ressarcisseis encontrados em diversos dispositivos do ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, lembra que a autora que outro argumento que reforca a
inexisténcia de impedimento para adocdo dessa teoria é a inexisténcia de taxatividade no
Caodigo Civil acerca dos danos ressarciveis, 0 que culmina na possibilidade de adocdo da
premissa que todo e qualquer dano deve ser indenizado.

A0 que parece, esta opinido, isto ¢, a de que ndo ha impedimento para a adocdo dessa
teoria pelo ordenamento brasileiro, € compartilhada pela maioria da doutrina e pela

jurisprudéncia.
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5.2 Conceito e requisitos caracterizadores da perda de uma chance

A perda de uma chance consubstancia-se no dever de reparacédo pela retirada da chance
de conseguir uma vantagem ou de evitar um prejuizo (ROCHA, 2021). Nas palavras de Tartuce
(2020, p. 513), “A perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da légica do razoavel, ocorreria se as coisas
seguissem o seu curso normal”.

Nesse mesmo sentido, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 65) define
a perda de uma chance como a “[...] subtracdo de uma possibilidade, probabilidade ou
esperanca, e ainda de expectativas do individuo de auferir lucro ou vantagem, como também de
evitar a ocorréncia de um evento danoso.”.

Como se percebe, a perda de uma chance tutela situacbes em que o dano pode ndo
parecer tdo perceptivel, embora isso ndo queira dizer que ele ndo existe. Inclusive, Amaral
(2015) recorda que uma das grandes criticas que a perda de uma chance recebe se da em relacdo
a uma suposta inconsisténcia que teria, pois, entendida por estes, como 0s riscos sujeitos em
quaisquer atividades, tratando-se, entdo, de mera expectativa de fato. No entanto, pontua a
autora gue o argumento contrario a isso € o de que a chance, quando efetiva e concreta, passa a
ser um ente patrimonial e passivel de avaliacéo.

Com base nisso, ha que se ponderar que ndo sera toda e qualquer chance indenizavel.
Ela deve ser séria e real e representar mais do que apenas uma esperanga, isto é, deve-se
comprovar que, acaso ndo fosse a conduta de terceiro, haveria uma chance de que o proveito
almejado fosse obtido (SILVA, 2013).

Como se viu, desacertadas as criticas que refutam a perda da chance como dano a ser
indenizado. Percebe-se a existéncia de requisitos que impedem que a perda de uma chance seja
reconhecida indiscriminadamente. Um deles ja fora abordado, ou seja, chances sérias e reais,
contudo, h& outros requisitos, sem 0s quais se obsta o reconhecimento do dano em referéncia.

Pode-se citar, primeiramente, a necessidade de que se verifique o nexo de causalidade
entre a conduta do agente e a interrupcdo por ela ocasionada, ou seja, de que a conduta
efetivamente impediu a possibilidade da vitima em obter algum proveito em relacdo ao qual
possui desejo e expectativa, caso contrario, poder-se-a reconhecer o dano como hipotético e
eventual, ndo havendo dever de repara-lo (AMARAL, 2015).

Por sua vez, quanto & probabilidade, trata-se da analise em termos matematicos e
especificamente estatisticos, a partir do qual se pode definir se no momento de ocorréncia de

conduta culposa, havia uma possibilidade de obter um proveito cuja perda possa ser indenizada
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(ROCHA, 2021). Ou seja, a probabilidade parece ligar-se diretamente ao que determina que a
chance seja séria e real. Sem que haja uma probabilidade, ndo se pode considerar que haveria
de fato a possibilidade de realizagcdo daquilo que se esperava. A probabilidade, entretanto, é um
dos pontos que mais suscita divergéncias, especificamente, no que tange a existéncia de um
minimo percentual de chance para que haja o dever de reparar ou dano, ou se, havendo
probabilidade, seja ela qual for, havera o dever de repara-lo.

Para Sérgio Savi (2006 apud TARTUCE, 2020), a condicéo para que a perda de uma
chance reste caracterizada deve ser ainda mais delimitada. Isso porque, para ele, é necessario
que a probabilidade da chance seja maior que 50%, caso contrério, considera ser indevido falar-
se em indenizacdo. Contudo, parcela da doutrina possui entendimento diferente neste ponto.

A titulo de exemplo, Arrhenius Rocha (2021) assinala que a aplicacdo da perda de uma
chance nesses moldes ndo seria adequada, razdo pela qual existindo uma chance, deve-se
indeniza-la e a probabilidade da obtencdo do resultado final deva ser considerado apenas para
a quantificacdo do dano. Nesse mesmo sentido, Mattos do Amaral (2015) também discorda da
fixacdo de um patamar minimo para o reconhecimento de dano, e aponta que a probabilidade,
talvez deva ser requisito tdo somente no que concerne a fixacdo do quantum debeatur na
indenizagdo do dano, afinal, entende a autora que a auséncia de qualquer percentual
determinado por lei e a transmutacao apenas ao juiz do poder de apreciar o percentual da chance,
culmina na assuncéo do risco de que ndo seja reconhecido o dever de reparar alguns danos.

Ao que parece, essa Ultima opinido é a que mais se coaduna com 0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade, bem como, também, da prépria Justica, na medida em que,
ao inves de negar qualquer reparacdo a um dano caracterizado pela perda de uma possibilidade,
afeta tdo somente o quantum debeatur fixado. Assim, se no caso havia uma possibilidade
consideravel de que um determinado proveito esperado fosse alcangado, a indenizacéo devera
ser maior do que no caso em que a probabilidade era menor, embora apesar disso, a chance de
que ocorresse ainda existisse.

A jurisprudéncia, entretanto, parece ora reconhecer que a probabilidade impacta na
fixacdo da indenizagdo, ora no préprio reconhecimento da perda de uma chance. Nesse prisma,
destaca-se a deciséo proferida no julgamento da AC n° 1.0344.08.042357-9/001, pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais - TIMG (BRASIL, 2022), em que se reconheceu que a indenizagéo

deve estar adstrita as possibilidades de éxito:

EMENTA: APELA(;,N&O CIVEL - ADVOGADO - PERDA DO PRAZO
PARA INTERPOSICAO DE RECURSO - RESPONSABILIDADE CIVIL -
PERDA DE UMA CHANCE - QUANTIFICACAO DA CONDENACAO -
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GRAU DE PROBABILIDADE DE EXITO NA DEMANDA. A fixacio de
indenizacdo decorrente da perda de uma chance deve ser solucionada
tomando-se por base as reais possibilidades de éxito caso o recurso tive sido
apresentado, pelo advogado, no prazo fixado pela lei processual. (TIMG.
Apelacdo Civel 1.0344.08.042357-9/001. Relator: Des. Maurilio Gabriel. 152
Camara Civel. Julgamento: 07/04/2022. Publicagdo: 20/04/2022).

Por outro lado, a decisdo proferida no julgamento da Apelacdo Civel 1009486-
82.2019.8.26.0565, pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo - TISP (BRASIL, 2021), em que se
discutia a responsabilidade na prestacdo de servigos advocaticios, rejeitou do pedido de
reconhecimento da perda de uma chance, porque a probabilidade de obtencéo da vantagem era

inferior a cinquenta por cento:

PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. PRETENSOES
INDENIZATORIAS ENTRE CLIENTE E ADVOGADO. Sentenga de
parcial procedéncia dos pedidos, para condenar o réu (advogado) em danos
morais, no valor de R$10.000,00. Recursos de apelagcdo do autor (cliente) e do
réu (advogado). Defesa apresentada pelo réu, em favor do autor, no contexto
de acdo monitoria envolvendo cessdo de quotas de sociedade empresarial e
dois cheques, no valor de R$10.000,00 cada. Apresentacdo de embargos
monitorios. Sentenca de rejeicdo dos embargos e de procedéncia da monitoria.
Né&o recolhimento do preparo recursal do recurso de apelagdo, sem aviso, a
parte autora, da necessidade de recolhimento. Desercdo. Reduzida
probabilidade de éxito do recurso. Perda de uma chance ndo configurada.
Somente sera possivel indenizar a chance perdida quando a vitima demonstrar
que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada era superior a 50%
(cinquenta por cento). Doutrina. Chances de éxito do recurso inferiores a esse
patamar. Danos morais configurados, todavia, em razdo da completa auséncia
de informagbes processuais ao autor, Violacdo a liberdade, substrato da
clausula geral de tutela de pessoa humana. Autor que poderia ter arriscado e
recolhido o preparo recursal, embora reduzidas (e ndo inexistentes) as chances
de éxito do recurso. Indenizacao reduzida para R$4.000,00. RECURSO DO
AUTOR NAO PROVIDO E RECURSO DO REU PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJSP. Apelacéo Civel 1009486-82.2019.8.26.0565.
Relator: Alfredo Attié. Orgdo Julgador: 272 Camara de Direito Privado; Foro
de Séo Caetano do Sul - 52 VVara Civel. Julgamento: 14/12/2021. Publicagdo:
16/12/2021).

Arrhenius Rocha (2015) rememora a existéncia do Projeto de Lei n° 10.360/2018, em
que se previa a inclusao da Teoria da Perda de uma Chance no Cédigo Civil brasileiro. Aponta
0 autor que, caso sancionada, o Brasil seria 0 Gnico pais a gozar de previsao especifica sobre a

tematica. O texto fazia a seguinte proposta (BRASIL, 2018):

Art. 1° Acrescente-se ao art. 927 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
0s seguintes paragrafos, renumerando-se 0s demais:

CATE. 927, 8 2° A responsabilidade
civil pela perda de chance néo se limita & categoria de danos extrapatrimoniais.
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§ 3° A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.”
Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Cabe, contudo, esclarecer que o referido PL fora arquivado em 2019. Assim sendo,
inexiste por ora, qualquer projeto que proponha a inclusdo da perda de uma chance no
ordenamento juridico brasileiro. Insta consignar que o projeto acima se coadunava com 0
entendimento da parcela da doutrina que rechaca o reconhecimento da perda de uma chance
mediante um patamar minimo de chance, na medida em gque menciona expressamente que a
chance no estaria “adstrita a percentuais aprioristicos”. Isto posto, reconhece-se a importancia
da inclusdo de um dispositivo como esse no ordenamento juridico patrio, visando a pacificacdo
de pontos de dubiedade da aplicacéo dessa teoria no Brasil.

Acrescente-se, ainda, que a proposta visava estabelecer expressamente a ndo limitacao
da perda de uma chance a responsabilidade extrapatrimonial, permitindo, claramente, o
reconhecimento da perda de uma chance como em casos de danos patrimoniais. A respeito
disso, Amaral (2015) assinala que a caracterizacdo da perda de uma chance como dano
extrapatrimonial ou patrimonial ndo € tema pacifico na doutrina. A autora pontua que o
desenvolvimento atual, com novas formas de auferir lucro, inclusive, com obtencdo de
beneficios por meio de processos aleatdrios, permite compreender que a interrupcéo de tal
processo configura efetivamente um dano patrimonial. De todo modo, o tema acaba por se
revelar ainda mais complexo, culminando ainda na discusséo que também permeia a natureza
juridica da perda de uma chance, o que sera tratado em topico especifico.

No que tange a esse Projeto de Lei, Arrhenius Rocha (2021) ressalta, ainda, o potencial
do texto em referéncia para extinguir a ideia de que a perda da chance seria subespécie de dano,
na medida em que deixaria clara a abrangéncia de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ao
passo que também afastaria a ideia de percentuais minimos para reconhecimento do dano.

Na sequéncia, valido ressaltar que o outro requisito trazido pela doutrina é a prova. Para
Rocha (2021), a producdo de prova nos processos que possuem essa matéria como objeto deve
ser flexivel, de modo que havera casos em que a pericia far-se-a necessaria para que o juiz possa
ao final ter uma orientacdo mais acertada ao decidir sobre o caso, e outros que ndo. Nesse ponto,
vale dizer que a observagdo do autor é precisa, especialmente, porque a perda de uma chance
possui aplicacdo em multiplas areas do Direito, como ja afirmado anteriormente.

Assim, a titulo de exemplo, nos casos de perda de uma chance na fase pré-contratual no
Direito do Trabalho, a qual sera analisada no topico seguinte, verifica-se que é possivel

solucionar a lide sem a necessidade de pericias que comprovem a Gbice imposta por conduta de
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um terceiro a obtencdo de um beneficio esperado pela vitima. Por outro lado, nos casos de
Direito Médico, € extremamente plausivel e, alids, desejavel, a realizagdo de uma pericia por
profissional especialista na area, capaz de fornecer um parecer mais acertado sobre a lide,
ensejando que o magistrado devolva a melhor concluséo ao caso.

Rocha (2021), ainda, adentra a divergéncia doutrinaria existente no que tange a natureza
juridica da perda de uma chance, para distinguir os impactos na prova que teriam dois desses
posicionamentos, especialmente, para aqueles que entendem a perda de uma chance como
lucros cessantes e para aqueles que a entendem como danos emergentes. Segundo o autor, na
hipotese da natureza juridica ser de lucros cessantes, j& haveria, desde o principio, uma
problemética, na medida em que ja existiria um entendimento majoritario no sentido da
impossibilidade de que houvesse reparacdo. Ainda assim, na remota hipdtese de que se
admitisse, a vitima deveria comprovar, sem margens para ddvidas, que a conduta do agente
obstou a obtengdo de um ganho por ela esperado. Por outro lado, aponta ele que, acaso
considerado como dano emergente, a prova seria presuntiva.

Sobre isso, Amaral (2015, p. 180) observa:

Mesmo os que consideram a perda da chance como dano emergente
estabelecem diferentes requisitos para a reparabilidade da chance perdida
como percentual favoravel maior que o desfavoravel, ou prova da seriedade
da chance com base no art. 335 do Codigo de Processo Civil, julgamento por
equidade, livre apreciagdo do magistrado [...].

Destarte, como se percebe, as questdes atinentes a prova, mais uma vez, dirigem-se e
dependem da classificacdo atribuida a perda de uma chance quanto a sua natureza juridica. Nada
obstante, pode-se dizer que esse é um dos debates mais intensos, no que diz respeito a tematica

do presente trabalho.

5.3 A natureza juridica da perda de uma chance

A perda de uma chance envolve diversas discussdes e é objeto de muitas opinides
contrarias ao seu enquadramento como uma nova modalidade de dano no cenério juridico
brasileiro. De todo modo, talvez uma das discussdes mais intensas sobre o tema, seja no que
diz respeito a sua natureza juridica.

Para Amaral (2015), sendo a perda de uma chance um dano ressarcivel, ante a
inexisténcia de previsdo legal especifica sobre isso, os esclarecimentos no que tange a sua

natureza juridica envolvem enquadra-la como patrimonial, e assim sendo, como lucro cessante,
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dano emergente ou outra modalidade; ou como extrapatrimonial, enquadrando-se como dano
moral ou novo dano extrapatrimonial.

Para Barros (2021), o lucro cessante esta vinculado a ideia de um direito que ainda néo
estd presente no patrimonio da vitima lesada pela conduta de um terceiro, mas que se trata de
um ganho em relacdo ao qual pode-se ter certeza da obtencdo, dependendo para tanto, de
calculos de probabilidade, ocasido em que se fala de dano futuro e certo. Por outro lado, aponta
0 autor que a perda de um dano atrela-se as expectativas frustradas em virtude da conduta de
terceiro, concluindo que nessa perspectiva — lucros cessantes — haveria necessidade de que a
vitima apresentasse prova do que fora lesado de forma efetiva e das vantagens que deixou de
obter.

Em suma, percebe-se que o enquadramento da perda de uma chance como lucros
cessantes dificulta em muito a sua aplicacdo pelo Judiciario. Inclusive, sobre isso, observa
Amaral (2015, p. 105):

A qualificacdo da chance como lucro cessante acarretaria maior incerteza da
ocorréncia do prejuizo pela chance perdida, o que como consequéncia levaria
a uma ndo reparagéo, pela impossibilidade de demonstracéo de que o resultado
final seria alcancado ou da certeza da presenca das condic¢Ges para consegui-
lo. A concepcdo da perda da chance como uma hip6tese de lucro cessante é
tese atraente, mas hoje praticamente abandonada.

Todavia, ha quem entenda, assim como Paulo Nader (2015), que quando a chance
perdida é concreta e real, estar-se-ia falando de lucros cessantes, posto que a reparacao se daria
em virtude de um dano pela perda de um proveito esperado ou pela impossibilidade de evitar
que algo fosse perdido. De todo modo, enquadré-la como lucros cessantes parece afastar a perda
de uma chance do objetivo fulcral da responsabilidade civil, e relegar algumas situacfes ao
completo desamparo juridico.

Sobre isso, pode-se dizer, contudo, que a jurisprudéncia tampouco parece convergir para
um mesmo ponto no que tange a perda de uma chance poder ser ou ndo considerada como
lucros cessantes. Nesse espeque, 0 TST, no julgamento do Recurso de Revista n° 1806-
34.2012.5.03.0069, parece utilizar a Teoria da Perda de uma Chance como “sinénimo” de lucros
cessantes (BRASIL, 2021):

RECURSO DE REVISTA. INTERPOSICAO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014. PROCESSO ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017. LUCROS
CESSANTES. E cedico na doutrina o entendimento de que o dano material
desdobra-se em dano emergente - efetiva diminuicdo patrimonial do sujeito -
e lucro cessante, a saber, a frustracdo da expectativa de um lucro, a perda de
um ganho esperado (Direito civil esquematizado v.1/ Carlos Roberto
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Gongalves - 2. Ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012). Na seara trabalhista, a perda
de uma chance, decorrente de envolvimento concreto na dindmica da
contratacdo que posteriormente se frustra, é capaz de gerar a obrigacdo
reparatéria. O direito ao pagamento de lucros cessantes decorre,
necessariamente, da perda de um lucro futuro, cujo ganho revestia-se de forte
certeza ou conviccdo, ou seja, da perda de uma chance consistente e
significativa. Na presente lide, o Reclamante requereu demissdo do cargo
comissionado que exercia na Prefeitura Municipal de Mariana, requerendo
lucros cessantes sobre o periodo referente a0 mandato do vice-prefeito que o
havia nomeado (forte certeza ou conviccdo), alegando que, muito
provavelmente, teria permanecido no cargo até o final do mandato do referido
prefeito, jA& que havia sido convidado para empenhar-se em determinado
projeto, e por terem seus colegas de trabalho permanecido no cargo até o final
do referido mandato. (...) Note-se, por outro lado, que a acao lesiva, com abalo
a ganhos futuros, recusa a compreensdo anterior, porquanto vincula a
mencionada exigéncia - certeza - a efetiva probabilidade de ganhos, de modo
a justificar, a luz das provas colhidas e dos principios da equidade e da
razoabilidade, a pesquisa do que a vitima “razoavelmente deixou de ganhar”
(CC, art. 402). Vale dizer, ndo se repara a perda da prépria vantagem, no caso,
a contratacdo, mas o prejuizo decorrente da subtracdo da chance de se manter
contratado pela Prefeitura de Mariana, realidade que determina, inclusive, o
valor da indenizacdo. Recurso de revista ndo conhecido. Danos Materiais.
Limite de 90 dias. DANOS MORAIS. Inviével o conhecimento do recurso de
revista em que a parte ndo indica violagdo de dispositivo de lei ou da
Constituicdo Federal, tampouco aponta dissenso pretoriano ou contrariedade
a verbete de jurisprudéncia desta Corte, desatendendo, assim, a disciplina do
artigo 896 da CLT. R ecurso de revista ndo conhecido. CONCLUSAO:
Recurso de revista ndo conhecido integralmente. (TST. RR-1806-
34.2012.5.03.0069, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte, DEJT 25/05/2018).

Por outro lado, para Amaral (2015, p. 109), enquadrar a perda de uma chance como
dano emergente, e considerando este, como atrelado a tudo que efetivamente se perdeu,
havendo para tanto efetiva diminuicdo patrimonial, seria 0 mesmo que reconhecer a perda de
uma chance como um “[...] bem auténomo, juridica e economicamente relevante de per si, cuja
existéncia independe do resultado final”.

Flavio Higa (2011), por sua vez, é adepto do entendimento de que a perda de uma chance
enquadra-se como dano emergente. Para o autor, a perda da chance pode ensejar o dever de
reparacao por meio de todas as espécies de dano. E mais do que isso, compreende que 0 dano
emergente ndo esta atrelado apenas ao dano patrimonial, mas também ao extrapatrimonial, o
que justificaria o enquadramento.

Amaral (2015), por seu turno, assinala que a impossibilidade de enquadrar a perda de
uma chance conforme uma categoria ou outra no ambito patrimonial, fez com que parcela da
doutrina passasse a concebé-la como uma terceira categoria ali encaixada. Explica a autora que

essa vertente compreende que, além da prépria desconformidade da perda de uma chance com
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0s conceitos dos danos emergentes ou com o0s lucros cessantes, a forma de apuracdo da
indenizacdo devida € diversa quanto se trata da perda de uma chance. Nesse sentido, esclarece
que de modo distinto dos posicionamentos ja enfrentados até aqui, compreende-se por essa
terceira categoria que a chance integra o patriménio, muito embora também goze da
caracteristica de ser incerta, agrupando, portanto, as caracteristicas das outras duas categorias
de danos patrimoniais.

Apesar de todos diferentes posicionamentos elucidados pela doutrina, o STJ parece ja
ter assentado o entendimento de que a perda de uma chance difere-se tanto de lucros cessantes
quanto de danos emergentes, assim como o0 fez no julgamento do REsp n° 1.540.153/RS, no
ano de 2018 (BRASIL, 2018):

RECURSO ESPECIAL. AQC)ES EM BOLSA DE VALORES. VENDA
PROMOVIDA SEM AUTORIZACAO DO TITULAR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. DANO
CONSISTENTE NA IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIAQAO DAS
ACOES COM MELHOR VALOR, EM MOMENTO FUTURO.
INDENIZACAO PELA PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. “A perda de uma
chance é técnica decisoria, criada pela jurisprudéncia francesa, para superar
as insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesdes a interesses
aleatérios. Essa técnica trabalha com o deslocamento da reparacdo: a
responsabilidade retira sua mira da vantagem aleatoria e, naturalmente,
intangivel, e elege a chance como objeto a ser reparado” (CARNAUBA,
Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica
na jurisprudéncia francesa. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 922, ago,
2012).

2. Na configuracdo da responsabilidade pela perda de uma chance néo se
vislumbrara o dano efetivo mencionado, sequer se responsabilizara o agente
causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por
algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de
se buscar posi¢do mais vantajosa, que muito provavelmente se alcancaria, ndo
fosse o ato ilicito praticado.

3. No lugar de reparar aquilo que teria sido (providéncia impossivel), a
reparacéo de chances se volta ao passado, buscando a reposicéo do que foi. E
nesse momento pretérito que se verifica se a vitima possuia uma chance. E
essa chance, portanto, que Ihe seré devolvida sob a forma de reparagéo.

4. A teoria da perda de uma chance ndo se presta a reparar danos fantasiosos,
ndo servindo ao acolhimento de meras expectativas, que pertencem tdo
somente ao campo do intimo desejo, cuja indenizacdo € vedada pelo
ordenamento juridico, mas sim um dano concreto (perda de probabilidade). A
indenizacdo sera devida, quando constatada a privacéo real e séria de chances,
guando detectado que, sem a conduta do réu, a vitima teria obtido o resultado
desejado.

[...]

6. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ. REsp n. 1.540.153/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 17/4/2018, DJe de 6/6/2018).
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Nesse sentido, a partir da jurisprudéncia acima colacionada, parece plausivel entender
que se adotou o entendimento de que a perda de uma chance possuiria a natureza juridica de
uma terceira modalidade enquadrada no dano patrimonial. Nota-se que o Relator, ao
fundamentar sua deciséo, rechaca o enquadramento da perda de uma chance seja como lucros
cessantes, seja como dano emergente, classificando-a como “algo intermedidrio entre um e
outro”. Veja, entretanto, que apesar de defini-la como algo intermediario entre uma
classificacdo e outra, o préprio STJ ndo se utiliza da oportunidade para apresentar uma
classificacdo objetiva.

De todo modo, tem-se ainda a discusséo sobre o enquadramento da chance como sendo
extrapatrimonial, especificamente, como uma modalidade de dano moral, posicionamento
verificado em manifestacdes jurisprudenciais (AMARAL, 2015). Nesse sentido, pode-se
apontar a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento da Apelacdo Civel n°
1009632-63.2019.8.26.0100, em que fora reconhecida a perda de uma chance no caso em que
a paciente foi privada da realizacdo do tratamento adequado, ante a ocorréncia de um
diagnostico equivocado, 0 que sucedeu no 6bito, e ao final entendeu correto o montante fixado
pela sentenca a titulo de danos morais.

Nuno Santos Rocha (2014, p. 73), entretanto, discorda desse posicionamento e distingue

a perda de uma chance do dano moral, ao afirmar que:

Se 0 dano moral decorre sempre da violagdo de um bem integrante da
personalidade da vitima, ja na perda de uma chance o prejuizo resulta da
violacdo de um interesse serio com probabilidades de gerar uma vantagem
futura, que podera ser patrimonial ou extrapatrimonial. Deste modo, é possivel
ocorrerem situagdes tipicas de perda de chance em que o evento danoso cause
ndo sO prejuizos patrimoniais, mas também prejuizos de caracter moral,
devido aos sofrimentos e a dor experimentados pela perda da possibilidade de
se alcancar o ganho esperado.

Em suma, defende o autor que, além de distintos, a perda da chance e o dano moral
podem ser cumuléveis. Nesse sentido, ao analisar algumas decisGes judiciais brasileiras,
Amaral (2015) apontou que, apesar de reconhecida a ressarcibilidade da chance perdida, negou-
se seu carater patrimonial, enquadrando-a como dano moral de modo exclusivo e deixando ao
magistrado a fixacdo do montante indenizatdrio com base em seu juizo de proporcionalidade.
Para a autora, todavia, desconsidera-se entdo o fato de que as chances podem ser calculadas
matematicamente, de modo que apesar de que se entenda que a perda de uma chance possa
causar danos de natureza extrapatrimonial, ndo é correto o entendimento de que se tratara

exclusivamente de dano moral.


https://www.jusbrasil.com.br/processos/216837648/processo-n-100XXXX-6320198260100-do-tjsp
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Nessa linha, isto €, reconhecendo-se a distin¢do entre os dois institutos, o Tribunal
Superior do Trabalho, no julgamento do RO n° 42600-98.2009.5.18.0000 (BRASIL, 2015), no
ano de 2015, reconheceu expressamente a divergéncia existente no que tange a natureza juridica
do instituto ora em analise. Nessa ocasido, 0 Relator Emmanoel Pereira fez a seguinte

afirmacéo:
A teoria da perda de uma chance consiste em uma técnica de sentenca para
indenizar dano decorrente de uma chance obstada por ato ilicito praticado por
terceiro, dano esse de natureza juridica controvertida - moral, material ou
tertium genus - mas cuja quantificacdo € pacificamente compreendida como

sendo uma fragdo do valor da vantagem esperada, caso o ato ilicito ndo tivesse
sido praticado.

Como se percebe e ja mencionado repetidas vezes, a natureza juridica da perda de uma
chance é variavel dentro da propria jurisprudéncia brasileira, de modo que sua aplicacdo em
muitas vezes depende da forma de interpretacdo do julgador da lide. Ademais, nos tdpicos
seguintes, essa questdo serd novamente tratada, mas, desta vez, sob a perspectiva do Tribunal
Regional da 152 Regido, 6rgdo em que a pesquisa jurisprudencial proposta foi realizada. Assim
sendo, verificar-se-a especificamente naquele érgdo, se a perda de uma chance é utilizada nas
fundamentacGes das decisdes como justificativa para a imposicdo da indenizagdo por danos
morais.

Nuno Santos Rocha (2014) defende a ideia de que a perda de uma chance deve ser
entendida como um dano, afinal, caso contrario, ndo poderia ser ressarcivel. Justifica, ainda,
que a chance ¢ o bem juridico em sua forma mais inicial, “embrionéria” e que estaria a espera
do “nascimento”, para assim juntar-se ao resultado, ocasido na qual dela ndo seria mais preciso.

José Affonso Dellagrave Neto (2017) compreende que a perda de uma chance, assim
como outros tipos de danos, pode enquadrar-se como material ou moral a depender do caso,
ndo havendo, portanto, justificativa para que fossem criadas novas classificacGes juridicas.
Contudo, frisa 0 autor que, de um jeito ou de outro, havera apenas duas classificaces possiveis,
isto é, material ou moral.

Nada obstante, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015) entende pela
impossibilidade de classificacdo permanente do dano pela perda de uma chance em uma dada
categoria, 0 que, segundo ela, dependera da andlise do caso concreto. Assim sendo, a autora

conclui:

[...] vé-se que o ato “frustrar uma chance” pode atingir tanto interesses
patrimoniais como extrapatrimoniais. Nem todo interesse afetado dara origem
ao dano pela perda da chance e, de uma mesma conduta, podem advir danos
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de natureza diversa, incluindo-se, dentre as consequéncias do evento danoso,
a causacdo de danos emergentes, lucros cessantes, dano moral, estético,
existencial etc. sem prejuizo de restar caracterizado um dano especifico
denominado de dano pela perda da chance, representado pela eliminacéo da
chance em si, e sua natureza segue a do interesse violado. (AMARAL, 2015,
p. 136)

Em suma, esse entendimento, apesar de parecer agrupar diversos e diferentes
entendimentos em um so, dificulta a aplicacdo da perda de uma chance. Isto é, dizer que a
frustracdo de uma chance pode ndo dar origem a perda de uma chance, mas sim a outras
modalidades de dano (moral, material, estético, etc.) e, ainda assim, podendo configurar-se no
dano especifico pela perda de uma chance, dificulta a identificacdo do limiar existente entre um
dano e outro.

Em resumo, considerando uma dificuldade ja existente no que tange a um consenso
sobre a natureza juridica desse dano, tal interpretacdo parece abrir margem para interpretacdes
ainda mais diferentes e ndo uniformes. Todavia, por outro lado, esse também parece ser o
posicionamento que parece mais coadunar com as especificidades da perda de uma chance,
compreendendo que a depender da andlise do caso concreto, a natureza juridica desse instituto
podera assumir uma classificacao especifica.

De todo modo, apesar de todas as divergéncias e questdes “nebulosas” que envolvem a
tematica, evidencia-se a importancia de se reconhecer que a perda de uma chance nao se encaixa
apenas como dano extrapatrimonial ou apenas patrimonial e tampouco em uma Unica
classificacdo de forma imutavel. Ademais, é preciso reconhecer também que a perda de uma
chance, a despeito de qualquer classificacdo que a ela seja feita, possui caracteristicas
singulares, merecendo, portanto, um tratamento distinto.

Percebe-se que o problema da falta de uma definicdo sobre a natureza desse instituto
refere-se a enorme confusdo da perda de uma chance com outras modalidades de danos, de
modo que se perde de vista suas caracteristicas impares e a forma como isso afeta sua aplicacéo
nas lides e que acabam, consequentemente, por descaracterizar a propria esséncia da perda de

uma chance quando de sua aplicagdo a um dado caso concreto.

5.4 A gquantificacdo do dano pela perda de uma chance

A quantificacdo do dano pela perda de uma chance fora, por muito tempo, um dos

argumentos utilizados por aqueles que ndo a enxergavam como um dano passivel de ser
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indenizado. O elemento da probabilidade, inclusive, € outra justificativa utilizada como um
patamar minimo para que o dano pela perda de uma chance seja ou ndo reconhecido.

Com argumento contrario, tém-se aqueles que defendem que a probabilidade da chance
perdida deve ser levada em conta para e tdo somente a fixagcdo do quantum debeatur, assim
como realizado no caso brasileiro provavelmente mais famosos sobre a matéria, 0 “Show do
Milhao”. Vale rememorar que, naquela ocasido, a indenizacéo devida pelo programa foi fixada
na probabilidade que o participante do jogo tinha de acertar a questdo correta.

Contudo, como se viu, diversas divergéncias atingem a perda de uma chance e com
relacdo a quantificacdo desse dano, ndo poderia ser diferente. A verdade é que a falta de um
COoNsenso No que tange a sua natureza juridica, mais uma vez, acarreta pontos de duvida e a ndo
aplicacdo uniforme da teoria.

Nesse sentido, com base na posi¢ao que insiste em enquadrar a perda da chance como
modalidade de lucros cessantes, nega-se sua autonomia com relacdo ao resultado,
desconsiderando que a perda de uma chance tutela, na verdade, a possibilidade em obter um
determinado resultado, razéo pela qual, tdo somente nesse caso, é coerente a adocdo de um
percentual minimo para o reconhecimento do proprio dano em si, apto a atribuir a um agente o
dever de reparacdo de um dano (AMARAL, 2015).

Por outro lado, acaso compreendida como dano emergente, Arrhenius Rocha (2021)
aponta que a chance passa a gozar de autonomia com relacédo ao resultado, de modo que nessa
perspectiva o que se perde é a propria chance, o que pela complexidade, pode dificultar a analise
por peritos para a apuragdo do valor devido a titulo de reparacdo do dano ocasionado, o que,
embora ndo vincule o juiz, € o instrumento habil utilizado para que o julgamento possa ser
realizado da forma mais adequada possivel.

A despeito das implicagbes na quantificacdo do dano a depender da classificagcdo de
natureza juridica conferida a perda da chance, Rocha (2021) defende que a quantificacdo deve
ser realizada mediante trés avaliacdes, quais sejam: a constatacdo do dano, valor ou quantum,
bem como o modo de pagamento da indenizacao devida a titulo de reparacdo. Ademais, € um
dos autores que defende que a probabilidade ndo deve ser considerada para o reconhecimento
do dano, mas apenas em sua quantificacgao.

Para Daniel Amaral Carnauba (2013, p. 116), o célculo da indenizacdo deve ocorrer da

seguinte maneira:

Na realidade, para mensurar o valor da chance perdida, o juiz deve considerar
todas as informacdes de que dispbe no momento em que julga. Os dados a



45

serem empregados nessa avaliagdo incluem, portanto, tudo aquilo que o
magistrado sabe no instante em que profere sua palavra final no litigio. Trata-
se, em verdade, de uma regra geral da responsabilidade civil (o prejuizo deve
ser avaliado no momento da decisao), regra que adquire um sentido peculiar
guando aplicada aos casos de perda de chance. Trata-se igualmente de uma
regra de bom senso: ao tomar uma decisao, devemos sempre considerar todas
as informacdes que estdo ao nosso alcance. Esse é o Gnico meio de chegarmos
0 mais proximo o possivel de uma representacao fidedigna da realidade.

Resta claro, portanto, que a perda de uma chance, assim como as demais modalidades
de dano na responsabilidade civil, dependem da analise do magistrado amparado em principios
como o da razoabilidade, de todo modo, Carnautba (2013) néo se esquece que a perda de uma
chance possui caracteristicas impares a serem consideradas no julgamento da lide.

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015) entende de forma similar, apontando
o diferente papel do juiz quando a perda de uma chance esta tutelando um interesse patrimonial
ou extrapatrimonial. De forma sucinta, tratando de interesse patrimonial, conclui que o juiz
deveréa analisar aspectos objetivos do caso e que a existéncia de uma regra que determinasse a
quantificacdo do dano em casos de tutela do interesse patrimonial, impediria a livre atuacéo do
juiz e seria inaplicavel de forma indistinta em todas as lides que versassem sobre a tematica.
Por outro lado, aponta a autora que se tratando de interesse extrapatrimonial, o magistrado nao
podera ater-se apenas aos aspectos objetivos do caso, mas também ao significado para o lesado
da perda do resultado esperado.

Paul Speaker (2002 apud SILVA, 2013) apresenta uma metodologia inovadora ao
propor uma férmula a ser utilizada em casos de perda de uma chance, segundo a qual se subtrai
a chance da vitima de evitar um dano ap6s conduta ilicita do terceiro (“Y”) da chance que se
tinha de evitar o dano inicialmente (“X”), dividindo esse valor pelo resultado da subtracdo da
chance tida ap6s conduta (“Y”) de 1, o que culmina na seguinte formula matematica: X-Y/1-Y.

Rafael Peteffi (2013) explica que essa metodologia nao seria a mais adequada para todos
0s casos de perda de uma chance, mas para aqueles em que a chance perdida fosse tdo somente
parcela do dano, de modo em que, nos casos em que o processo aleatério ndo fora findado, o
resultado seria 0 mesmo que o obtido com a metodologia utilizada usualmente.

Daniel Amaral Carnatba (2013) elucida muito bem uma das problematicas ligadas a
quantificacdo na jurisprudéncia. Segundo ele, hd muitas decisbes em que, embora
fundamentadas sobre a perda de uma chance, realizam a fixacdo de um montante indenizatorio
sem, contudo, fazer qualquer consideracdo sobre as possibilidades frustradas pela conduta do
agente. Para o autor, o porqué dessa ocorréncia se da em virtude da consideracdo por tais

decis@es de que a chance obstada seria na verdade uma espécie de dano moral.
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Como ja mencionado em topico especifico, a indenizacao fixada a titulo de reparacdo
por dano moral é realizada por arbitramento pelo juiz, o qual, fazendo uso da proporcionalidade
e razoabilidade, fixa um valor — sem qualquer baliza legal — que considera apta a reparar o dano
extrapatrimonial enfrentado pela vitima e sancionar a conduta do agente que acarretou o dano.
Ocorre que, dessa forma, a fixacdo do montante advém da completa discricionariedade do
magistrado.

Contudo, na perda de uma chance, ha de certa forma, balizas a serem consideradas pelos
julgadores, o que, entretanto, parece ser desconsiderado, muito provavelmente em virtude das
inimeras divergéncias que permeiam a natureza juridica desse dano e que inclusive, j& fora
pormenorizadamente abordada.

Inclusive, nesse sentido também é opinido de José Duclos (1984 apud PETEFFI, 2013),
o qual leciona que a regra basilar envolvendo a quantificagdo do dano no ambito da
responsabilidade pela perda de uma chance, € a de que o valor fixado devera ser em todos 0s
casos inferior ao valor total do que era esperado. Peteffi (2013), por sua vez, lembra que ainda
que se trate de dano moral, a indenizacao deve corresponder a uma porcentagem do valor fixado
acaso fosse efetivo o0 nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.

Assertiva tal colocacgdo, especialmente ao lembrar que, mesmo nos casos em que se
tutele um interesse extrapatrimonial, a perda de uma chance ira reparar a possibilidade e ndo o
proprio resultado. A bem verdade e ao que parece, esse ponto ndo parece ser considerado com
a importancia que merece, ou ao menos nao encontra nas decisGes jurisprudenciais
fundamentacGes que levem esse fator em conta.

Por 6bvio, ao fixar a indenizacao pela perda de uma chance no montante equivalente ao
resultado final, estar-se-4 descaracterizando a prépria esséncia do que prevé o instituto, afinal,
repita-se: a perda de uma chance visa a reparacdo do dano que acarreta a perda de uma
oportunidade que poderia gerar beneficios a uma pessoa, e ndo a propria ndo ocorréncia do
resultado que se esperava obter.

A titulo de exemplificacdo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), no
julgamento da AC n°5004963-96.2019.8.13.0701 (BRASIL, 2022), reconheceu a aplicagéo da
perda de uma chance em caso que uma cooperativa de crédito constou equivocadamente que
um determinado veiculo se tratava de chassi remarcado, o que obstou a venda do veiculo pelo
dono. Assim, reconhecendo-se a aplicacao da teoria, fixou-se a indenizacdo por danos morais
mediante arbitramento do juiz, no montante de R$10.000,00. Na ocasido, mencionou-se que a
condenacéo deveria ser feita com moderacédo e razoabilidade, nada ponderando a respeito da

indenizacdo com base nas chances perdidas.
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Ou seja, percebe-se, pelo exemplo supracitado, que a deciséo, apesar de fundamentada
sob a Teoria da Perda de uma Chance, deixa de fazer qualquer ponderacgdo quanto a metodologia
de quantificacdo aplicada a essa modalidade. Percebe-se, portanto, e novamente, que a falta de
consenso sobre pontos essenciais referentes a perda de uma chance culmina numa aplicacéo
desacertada e ndo uniforme pela jurisprudéncia brasileira. Nesse diapasdo, o proximo topico
destinar-se-4 a analisar a aplicacdo dessa teoria no ambito do Direito do Trabalho brasileiro,
buscando verificar se houve uma crescente em sua aplicacdo nessa seara juridica, bem como

quais as principais dissonancias em sua aplicacao.
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6 A RECEPTIVIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE PELO DIREITO
E PELA JUSTICA DO TRABALHO BRASILEIROS

A Teoria da Perda de uma Chance, apesar de sua recente aplicacéo, disseminou-se para
as mais diversas areas do Direito brasileiro, dentre elas o Direito do Trabalho. Vale dizer que a
responsabilidade civil ja possuia seu espaco no ambito trabalhista, contudo, com a reforma
trabalhista (Lei n® 13.467/2017), a responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais ganhou
um Titulo especifico para tanto (Titulo 11-A).

Assim, restou evidente a possibilidade de condenacgéo e cumulacgdo na esfera trabalhista,
de danos extrapatrimoniais e patrimoniais. Destarte, antes de se adentrar ao tratamento da perda
de uma chance nessa seara juridica, € extremamente valido iniciar pela analise da

responsabilidade civil no contrato de trabalho e em todas as suas fases.

6.1 A responsabilidade civil no Direito do Trabalho

Como cedico, o Direito do Trabalho opera sob uma premissa bésica: a protecdo do
trabalhador, como parte intrinsecamente hipossuficiente da relacéo juridica que integra. Volia
Bomfim Cassar (2019, p 172) explica:

O principio da protecdo ao trabalhador tem fundamento na desigualdade,
diferente do Direito Civil, em que teoricamente as partes contratantes possuem
igualdade patrimonial. No Direito do Trabalho h4 uma desigualdade natural,
pois o capital possui toda a forca do poder econémico. Desta forma, a
igualdade preconizada pelo Direito do Trabalho é tratar os desiguais de forma
desigual. O trabalhador ja adentra a relacdo de emprego em desvantagem, seja
porque vulneravel economicamente, seja porque dependente daquele emprego
para sua sobrevivéncia, aceitando condi¢bes cada vez menos dignas de
trabalho, seja porque primeiro trabalha, para, s6 depois, receber sua
contraprestacao, o salario.

Ou seja, o Direito do Trabalho faz um esfor¢o maior para tutelar os direitos da parte
que, de uma forma ou de outra, encontra-se em desvantagem. De forma similar, assim também
opera o Direito do Consumidor, na medida em gue uma parte inquestionavelmente estara em
posicdo de desvantagem em comparacao a outra.

De todo modo, a despeito das diferencas entre o Direito do Trabalho e o Direito Civil,
como bem pontuado por Voélia Bomfim Cassar (2019) no trecho acima destacado, a

responsabilidade civil possui aplicagdo na seara trabalhista, tanto que a prépria CLT, mediante
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inclusdo da Lei n° 13.467/2017, passou a dedicar um titulo especifico para tratar dos danos
extrapatrimoniais.

Antes de tudo, importante lembrar que, quanto a tematica do contrato de trabalho, ha
duas espécies de responsabilidade: uma fundada na responsabilidade civil subjetiva, que
decorre do ndo cumprimento da obrigacdo mediante culpa; outra fundada na responsabilidade
objetiva, com base na teoria do risco assumida pela empresa (NETO, 2017).

Evidente, portanto, que a responsabilidade civil fora de forma integral abarcada pelo
Direito do Trabalho. Inclusive, é de se notar que a CLT cuida de trazer defini¢bes conceituais,
como o que se pode entender por dano extrapatrimonial, esclarecendo, em seu artigo 223-B,
tratar-se da acdo ou omisséo que ofenda a esfera moral ou existencial. Ademais, por esse mesmo
dispositivo, cuida ainda de estabelecer que os danos extrapatrimoniais atingem tanto a pessoa
fisica quanto a juridica.

José Affonso Dallegrave Neto (2017) aborda, ainda, outro ponto extremamente
relevante no que concerne a responsabilidade civil sob a 6tica trabalhista, na medida em que
explora a questdo da responsabilidade civil pré-contratual e pds-contratual. Para o autor, a
despeito das controvérsias doutrinarias sobre a matéria, entende ele se falar nesse caso de
responsabilidade civil extracontratual, posto que o vinculo juridico ainda ndo se formou no
momento pré-contratual, e nos pos-contratual, ja ndo existe mais, 0 que, todavia, nao deixa de
exigir dos participes o dever de agir conforme a boa-fé.

Inclusive, sobre o tema, observa Juliana Ramalho Lousas Cesarini (2014, p. 45):

No que tange aos pré-contratos de trabalho, momento em que o trabalhador
encontra-se em maior exposicao e hipossuficiéncia, possui em seu apoio 0s
principios constitucionais e os principios basilares do Direito do Trabalho, a
fim de resguardarem-se eventuais direitos que possam ser infringidos em
razdo do rompimento do pacto sem justo motivo. Dentro muitos principios
aplicaveis a autonomia da vontade, sua limitagdo encontra barreiras ao
obedecer aos principios da boa-fé, da vedacdo ao abuso de direito, do dever
de lealdade e informacéo.

Em suma, resta evidente que, no ambito do Direito do Trabalho, ndo se pode esquecer
que a hipossuficiéncia do trabalhador o atinge mesmo nos momentos em que o contrato de
trabalho ndo existe, seja porque ndo se iniciou ou porque ja findou. Dai a importancia da
responsabilidade civil ser utilizada como mais um instrumento do trabalhador nesses casos.
Ademais, conforme se vera, ndo € rara a ocorréncia de situacdes abusivas do empregador em
face do empregado ou aquele que viria a ser empregado, razdo pela qual o Direito deve mesmo

tutelar essas situacoes.
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Explica Dallegrave Neto (2017) que, nos casos de responsabilidade pré-contratual, tem-
se a existéncia de um interesse negativo, enquanto a responsabilidade inserida no momento da
execucdo de um contrato envolveria interesses positivos. Segundo o autor, negativo porque se
relaciona com os inconvenientes ocasionados pela formacéo frustrada do contrato. Por outro
lado, chama-se positivo, porque abarca o interesse do proprio adimplemento do contrato
firmado entre as partes.

Volia Bomfim Cassar (2019) concorda que 0 momento pré-contratual também enseja
responsabilidades. Todavia, ela distingue as fases existentes até a formacdo do contrato, as
quais, segundo ela, constituem-se nas negociacgdes preliminares, oferta e aceitagcdo. A autora
assinala que as meras negociacgdes preliminares ndo geram responsabilidade porque nao vincula
juridicamente as partes, posto que se trata apenas dos debates que podem dar origem a uma
negociacdo. Assim sendo, a autora deixa claro que a responsabilidade pré-contratual apenas se
verificara no caso do empregador ter criado no candidato expectativas quanto a concretizacdo
desse contrato, de modo a incité-lo a provocar mudangas em seus planos.

Nesta mesma direcdo, complementa Neto (2017, p. 130):

[...] as negociagdes preliminares sdo constituidas de fatos e tratativas em fase
incipiente que objetivam delimitar o objeto e as condi¢des de um pretenso
contrato ou pré-contrato. Se as negociacdes preliminares avancarem ao ponto
de criar uma expectativa séria e provavel de promessa de emprego, a eventual
frustracdo injustificada, e contraria a boa-fé que norteia os negécios juridicos,
assegurara ao trabalhador o direito a correspondente reparacéo.

Ou seja, pode-se depreender que, nesses casos, isto €, no momento anterior & formagéo
do contrato de trabalho propriamente dito, devera se demonstrar que a situacdo ndo envolvia
meras negociacdes preliminares, mas que, de fato, a conduta do empregador foi apta a gerar
expectativas que foram posteriormente malogradas. Neto (2017) complementa, ao relembrar
que a responsabilidade nesses termos ndo estara presente apenas em virtude da frustracdo da
expectativa de contratagdo, mas também ante ao descumprimento de deveres existentes mesmo
nessa fase, como o de informacdo e de sigilo, lembrando que atrelado aos direitos de
personalidade e também a relevancia de tais bens juridicos no atual mundo corporativo.

Por seu turno, outro aspecto relevante sobre a tematica concerne ao 6nus da prova.
Nesses casos, 0 6nus sera do empregador quando a lide discutir frustracdo de um resultado
outrora prometido ou de uma expectativa de contratacdo, enquanto nos casos atrelados aos
direitos de personalidade, como de desrespeito ao sigilo de informacdes, o 6nus de comprovar
0 dano serd da vitima (NETO, 2017).
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Vale dizer que esse é um dos temas em que se discute a perda de uma chance na seara
trabalhista. Isso porque, conforme se ver4, uma das graves probleméticas envolvendo a
responsabilidade pré-contratual do empregador diz respeito as expectativas de contratacdo
frustradas. Desse modo, com a adocdo da Teoria da Perda de uma Chance no cenario juridico
brasileiro, esses casos passaram a ser julgados com base na referida teoria e reconhecido o dever
de reparacdo quando comprovado a criacdo de expectativa legitima.

Volia Bomfim Cassar (2019) lembra que as negociac¢fes preliminares ndo ensejam a
responsabilidade, mas se o candidato perdeu outra oportunidade em razao da expectativa criada
pelo empregador quanto a contratacdo, poderé ser reconhecida a perda de uma chance, bem
como o dever de reparacéo.

Nada obstante, quanto a fase pds-contratual, o dever de boa-fé persiste e em alguns casos
também ha continuidade de alguns deveres anexos apds a extincdo do vinculo obrigacional
entre as partes, como, por exemplo, o dever do empregador em fornecer informagdes corretas
sobre ex-empregado que possuia conduta idénea na empresa e que possuem como fundamento
a culpa post pactum finitum (FILHO, 2021).

Ademais, ainda que findada a relacdo de trabalho, a competéncia para julgar a lide, bem
como decidir pelo dever ou ndo da reparagdo de um dano, sera da Justica do Trabalho, uma vez
que os deveres violados séo, de um jeito ou de outro, advindos da relacdo de trabalho que fora
extinta, mas que ainda assim faz subsistir certos encargos e que encontra respaldo juridico na
prépria Constituicdo Federal de 1988, especificamente, no artigo 114, inciso VI (NETO, 2017).
Tal aspecto é importante, na medida em que reconhece que, mesmo apdés o fim do contrato, é
necessario que a analise da lide seja realizada pela Justica Especializada, pois 0s
desdobramentos emergem de uma relacao de trabalho.

Nesse aspecto, Neto (2017) aborda também o prazo temporal para que se possa pleitear
a reparacdo do dano fundada sob a responsabilidade pré-contratual ou pds-contratual. Explica
0 autor que, tratando-se da pretensdo de uma relacdo de emprego, o prazo prescricional é
quinguenal, nos termos da Constituicdo Federal, enquanto nos casos da pretenséo de relacédo de
trabalho regulada pelo CC, ou civil, incidente sobre relagéo de trabalho, o prazo prescricional
sera trienal para ambos os casos.

Do exposto, conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil também é adotada de
forma integral pelo Direito do Trabalho e garante a protecdo das partes dentro da relacdo de

trabalho, especialmente, do trabalhador, parte sob a qual seu manto de protecéo se estende.
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6.2 A Teoria da Perda de uma Chance e o Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho ¢ mais uma das areas juridicas que englobou a perda de uma
chance. Para além disto, na opinido de Maria Luiza Malta Costa (2017), a aplicacdo da perda
de uma chance na seara juslaboral fortalece a protecdo ao trabalhador, na medida em que
corrobora para a melhoria de sua condi¢éo social, bem como alinha-se ao principio da dignidade
da pessoa humana. Apesar de bastante adequada, tal interpretacdo merece a ressalva de que a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, pode ser utilizada tanto pelo empregador quanto
pelo empregado (HIGA, 2011).

Ainda, para Maria Luiza Malta Costa (2017), outra justificativa para aplicacao da teoria
nesse ramo juridico é a autorizacdo do artigo 8°, tanto no caput quanto no paragrafo Unico da
CLT, para que possam ser usadas outras fontes no caso de omisséo ou, do Direito Civil quando
ndo colidente com os principios do direito trabalhista. Higa (2011) confirma a inclusdo das
demandas de responsabilidade civil no Direito trabalhista, em virtude da existéncia de uma
lacuna no referido ordenamento juridico.

De fato, pelos argumentos postos, evidente que ndo ha dbice para que se aplique a teoria
em referéncia ao Direito do Trabalho, tanto que a jurisprudéncia, apesar de recente quando
comparada a aplicacdo das outras modalidades de dano, vem ha anos utilizando-se da perda de
uma chance para reparar a frustracdo de expectativas no contrato de trabalho, ou mesmo antes
de sua formalizacéo e apds sua extingao.

Nesse sentido, Flavio da Costa Higa (2011), no ano de 2011, realizou estudo
jurisprudencial sobre a aplicacao dessa teoria em todos os Tribunais Regionais do Trabalho do
pais (TRTs) e no Tribunal Superior do Trabalho (TST), obtendo um total de 279 decisdes.
Verificou-se, na ocasido, que a maior parte das demandas versava sobre a responsabilidade
contratual e pré-contratual, predominando teméticas como acidente de trabalho, ruptura
contratual, contratacdo frustrada, informacdo desabonadora e lides sobre concurso publico. A
mesma pesquisa verificou, ainda, que até 2006, a tematica era praticamente inexplorada nos
Tribunais, obtendo um crescimento a partir de 2007. Isto posto, verifica-se que, naquela época,
a jurisprudéncia dava os primeiros passos no sentido de abarcar a teoria.

Observa-se, assim, a partir de referida pesquisa, o quéo recente é a aplicacdo da Teoria
da Perda de uma Chance, especificamente, no Direito Laboral, totalizando, até o presente
momento, cerca de quinze anos de aplicacdo pelo Judiciario. Ndo surpreendentemente, a
jurisprudéncia e a doutrina ndo parecem ainda ter chegado a um consenso sobre os parametros

de aplicacéo e sobre alguns aspectos tedricos que influenciam diretamente na aplicagdo, como
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a questdo extremamente controversa da natureza juridica. Inobstante sua recéncia, é
imprescindivel que tais questdes sejam solucionadas e a aplicacdo da teoria possa se dar em
uma mesma direcdo, colocando fim as severas disparidades no seu entendimento,
especialmente, pela jurisprudéncia patria.

Desta feita, conclui-se que a perda de uma chance, apesar da possibilidade de sua adogédo
em beneficio de qualquer parte da relacdo trabalhista, € mais um instrumento que auxilia na
protecdo ao trabalhador e que vem, ao longo dos anos, sendo aplicada de forma crescente pelos
tribunais, o que, por sua vez, evidencia a necessidade de discussdo da matéria para a pacificacdo

de alguns dissensos sobre o tema.

6.3 Levantamento jurisprudencial: resultados

Conforme ja apresentado em topico especifico, a presente pesquisa fora realizada junto
ao site institucional do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido — TRT15 (recorte
institucional), utilizando-se a palavra-chave “perda de uma chance”, inclusive com a ado¢ao de
aspas para delimitar os resultados as decisdes efetivamente relacionadas ao instituto em
questdo, evitando, assim, resultados vinculados as palavras “perda” ou “chance”,
individualmente consideradas.

Esclareca-se que a escolha do tribunal em que se realizou a pesquisa, se deu em virtude
de sua jurisdicdo abarcar parte do Estado de S&o Paulo e, inclusive, por responder pela
jurisdicdo onde se situa a Institui¢cdo onde sera realizada a pesquisa; em razdo do tempo limitado
a Iniciacdo Cientifica que deu origem ao presente trabalho, o que impediria a exploracdo da
jurisprudéncia de outros tribunais; e porque se trata de um dos tribunais que possuem maior
quantidade de processos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Ademais, como recorte temporal, a pesquisa compreendeu o periodo de 01/01/2019 a
31/12/2020. Como resultado, o filtro do site do TRT-15 retornou 217 decises. Nada obstante,
provavelmente por problemas técnicos do sistema, a ultima pagina de decisdes ndo retornava
os resultados, razdo pela foram encontrados, efetivamente, 210 julgados.

Do total de decisdes encontradas, algumas delas (total de 65 decisdes) deixaram de ser
analisadas, por motivos diversos: (i) tratava-se de decisdo em Embargos de Declaracdo; (ii)
acolhimento de preliminar e entendimento de que os demais pedidos (dentre eles, a perda de
uma chance) restaram prejudicados; (iii) reconhecimento de prescricdo e julgamento
prejudicado das demais matérias recursais; (iv) ndo conhecimento do recurso; (v) alegacéo pelo

reclamante de ter havido perda de uma chance em razdo de ato ndo analisado de forma adequada
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pelo juizo de origem; (vi) selecdo pelo filtro em razdo de mengdo ao instituto, justamente ao
afirmar que a indenizag&o ali discutida ndo se tratava da perda de uma chance; (vii) incluséo da
perda de uma chance entre pedidos sucessivos, os quais foram julgados prejudicados; mencéo
da perda de uma chance no topico de honorarios advocaticios apenas para apontar se houve o
indeferimento ou deferimento do pedido para fins de fixacdo dos honorarios, ndo sendo
analisada na deciséo; e (viii) porque ndo versava especificamente sobre a perda de uma chance.

No caso do item viii, seguem as razGes pelas quais se considerou ndo versarem as
decisGes sobre a perda de uma chance de forma especifica: porque o filtro selecionou
determinada decisdo em razdo de a jurisprudéncia colacionada na fundamentacdo citar o
instituto; porque havia trecho da sentenga em que o instituto fora analisado, embora a deciséo
de segundo grau ndo tenha se debrucado sobre a matéria; porque havia trecho da sentenca com
citacdo de jurisprudéncia ou doutrina que mencionava o instituto; ou, ainda, porque, embora o
filtro tenha realizado a selecdo em razéo da mencéo da perda de uma chance nas alegacdes da
reclamante ou da reclamada, a fundamentacdo nao permitiu interpretar se houve ou néo fixagao
da indenizacdao pelo reconhecimento ou ndo da perda de uma chance.

Ainda, que as raz6es de desconsideracdes mencionadas no item viii assim se deram na
medida em que o presente estudo buscou analisar decisfes que abordavam especificamente o
instituto, ou que, ao menos, fosse possivel interpretar o tratamento da matéria pela deciséo, sem,
contudo, prejuizo de futuras abordagens considerarem o0s julgados que contém tais
caracteristicas. Desta feita, como resultado, do total de decisdes (210), desconsiderando 0s
julgados acima mencionados (65 decisGes), tem-se um total de 145 decisbes a constituirem a

amostra para os fins desta pesquisa.
6.3.1 Das decisfes que reconheceram a perda de uma chance
Com base nas 145 analisadas para os fins da presente pesquisa, buscou-se conhecer

guantas delas reconheceram ou ndo o dever de reparacdo do dano causado pela perda de uma

chance, conforme ilustra a Figura 1, a seguir apresentada:
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Figura 1 — Reconhecimento do pedido relacionamento a perda de uma chance nas

decisOes analisadas, prolatadas pelo TRT-15.

Pedido procedente
(33%)

Fonte: elaborado pela autora.

Observa-se que: 48 decisdes (33%) reconheceram o pedido relacionado a perda de uma

chance; 97 decisdes (66%) ndo reconheceram tal pedido.

6.3.2 Do fundamento do pedido de reconhecimento da perda de uma chance

Partindo-se da analise das 145 decisdes constituintes da amostra desse estudo, buscou-
se identificar a natureza do pedido de reconhecimento da perda de uma chance, conforme se

observa na Figura 2, a seguir exposta:

Figura 2 - Fundamento do pedido de reconhecimento da perda de uma chance nas

decisGes analisadas, prolatadas pelo TRT-15

Decises versadas e
outros fundamentos
(1%)

Responsabilidade
pos-contratual
(10%)

Responsabilidade
pré-contratual
(29%)

Fonte: elaborado pela autora.



56

A partir da Figura 2, observam-se 0s seguintes fundamentos: responsabilidade
contratual (88 decisGes | 61%); responsabilidade pré-contratual (42 decisdes | 29%);
responsabilidade pés-contratual (14 decisdes | 10%); decisdes versadas em outros fundamentos
— por exemplo, sobre a responsabilidade do juizo de origem pela perda de uma chance em razéo
de ato ndo analisado de forma adequada (1 deciséao | 1%).

6.3.3 Da causa de pedir enfrentada na lide

As causas de pedir relacionadas a perda de uma chance e enfrentadas nas lides
consideradas constam da Figura 3, a seguir:

Figura 3 — Causa de pedir enfrentada nas lides analisadas, prolatadas pelo TRT-15

Estagnagéo
profissional por Desconto por
prética Falta de anotacédo em falta e exigéncia
discriminatéria CTPS (1%) para
(1%) cancelamento de

Promesssa de curso (1%) matricula em pés-
graduagao (1%) Ato ndo analisado de
FGTS (1%) forma adequada pelo

juizo de origem (1%)

Transferéncia | ComissGes
r (1%)

Aposentadoria (3%)

interno e progresséo
na carreira (3%)

Concurso
publico/afronta
ao edital (3%)

Informagéo
desabonadora (5%)

Falta de baixa na
CTPS (3%)

Retencéo de
CTPS (1%)

Fonte: elaborado pela autora.



57

Assim, constam da Figura 3 os seguintes resultados: contratacao frustrada (42 decisoes
— 29%); acidente/doenca ocupacional (26 decisdes — 18%); ruptura contratual (20 decisbes —
14%); retencdo de CTPS (1 decisdo — 1%); falta de baixa na CTPS (4 decisbes — 3%);
informag&o desabonadora (7 decisfes — 3%); concurso publico/afronta ao edital (5 decisGes —
3%); promogcéo frustrada (6 decisdes — 4%); eleicdo para CIPA (8 decisdes — 5%); processo
seletivo interno e progressao na carreira (5 decisfes — 3%); estagnacdo profissional por pratica
discriminatoria (2 decisdes — 1%); aposentadoria (5 decisdes — 3%); impedimento da
candidatura ao PDV/PAQ (4 decisdes — 3%); promessa de curso (1 decisdo — 1%); falta de
anotacdo em CTPS (1 decisdo — 1%); transferéncia (3 decisdes — 2%); desconto por falta e
exigéncia para cancelamento de matricula em p6s-graduacdo (1 decisdo — 1%); comissdes (1
decisdo — 1%); FGTS (2 decisbes — 1%); e ato ndo analisado de forma adequada pelo juizo de

origem (1 decisdo — 1%).

6.3.4 Das decisOes que reconheceram a perda de uma chance e a fixagdo do quantum debeatur

Das decisGes analisadas, 33% delas reconheceram o dever de reparacdo do dano pela
perda de uma chance. A Figura 4, a seguir, aborda a fixagdo do quantum debeatur mediante a
consideracdo da probabilidade da chance perdida nas decisbGes prolatadas pelo TRT-15 e

analisadas:

Figura 4 — Fixacédo do quantum debeatur mediante consideracao da probabilidade da
chance perdida nas decisfes analisadas, prolatadas pelo TRT-15

Considerou a
probabilidade como
fator determinante

para a fixacéo do
quantum debeatur
(10%)

Na&o considerou a
probabilidade da
chance perdida para
a fixacdo do
quantum
debeatur. ldem
anterior.
(90%)

Fonte: elaborado pela autora.
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Buscou-se entender como se da a fixacdo do quantum debeatur pela Corte, isto é, se
havia uma ponderacdo entre a chance perdida e o valor fixado a titulo de reparacdo ou se a
fixacdo das indenizacGes se deu por livre arbitramento do magistrado e sem consideracdo da
probabilidade envolvida no caso. Observa-se na Figura 4 que, de tais decisdes, 90% néo
consideraram a probabilidade da chance perdida como fator determinante a fixacdo da
indenizacdo, em face de 10% que consideraram.

6.4 Levantamento jurisprudencial: analise de resultados

O objetivo da presente pesquisa € analisar o cenario atual da utilizacdo desse instituto
pelo Poder Judiciario Trabalhista, razdo pela qual passa-se a analise dos resultados extraidos da

pesquisa jurisprudencial realizada nos termos ja expostos.

6.4.1 As fases do contrato de trabalho e a perda de uma chance

Verificou-se que as lides analisadas na presente pesquisa fundaram-se tanto na
responsabilidade contratual, como nas responsabilidades pré e pdés-contratual. Em sintese,
verificou-se que a perda de uma chance pode estar presente em todas as fases do contrato de
trabalho.

De inicio, no que tange as lides cujo pedido de reconhecimento da perda de uma chance
embasou-se na responsabilidade contratual, as causas de pedir mais recorrentes, dentre aquelas
inseridas na responsabilidade contratual, foram “acidente/doenga ocupacional”, representando
um total de 29% das decisdes; e “ruptura contratual”, representando um total de 23% dessas
decisoes.

No mais, as lides alternaram em situagdes de “Concurso publico/afronta ao edital”,
“promogao frustrada”, “elei¢do para CIPA”, “processo seletivo interno e progressao na
carreira”, “estagnacdo profissional por pratica discriminatoria”, “aposentadoria” (4 das 5
decisdes), “impedimento da candidatura ao PDV/PAQ”, “promessa de curso”, “falta de
anotacdo em CTPS”, “transferéncia”, “desconto por falta e exigéncia para cancelamento de
matricula em pds-graduacdo”, “comissdes” ¢ “FGTS” (1 de 2 decisdes). Como se depreende,
apesar de predominar alguns assuntos nas causas de pedir, a responsabilidade contratual deu
azo para que outras diferentes reivindicag0es surgissem.

No geral, nos processos em que se discutiu a perda de uma chance em virtude de

acidente/doenca ocupacional, os reclamantes arguiram que a doencas ou sequelas causadas pela



59

atividade profissional culminaram na perda de algum beneficio, ligado tanto ao ambito
profissional como ao pessoal. Contudo, as decisdes que reconheceram a perda de uma chance
nessas situacOes apenas o fizeram quando o reclamante comprovou ter havido um efetivo
prejuizo. Em algumas decisdes a pretensédo fora afastada, entendendo-se pela auséncia do nexo
causal entre a patologia e o trabalho prestado pelo trabalhador.

Inclusive, das 26 decisdes que possuiam como causa de pedir “acidente/doenga
ocupacional”, apenas 2 delas foram procedentes. Em sintese, ndo basta que o trabalhador tenha
adquirido doenca ocupacional ou sofrido acidente do trabalho para que tenha o direito a
reparacao pela perda de uma chance, impondo-se a necessidade de se comprovar a existéncia
de efetiva vantagem possivel de ser auferida.

Cite-se o julgamento proferido no @mbito do Processo n® 0011818-69.2015.5.15.0069
(BRASIL, 2019), em que as reclamadas ja haviam sido condenadas ao pagamento de danos
materiais, morais e estéticos, em razdo da ocorréncia de acidente de trabalho. O reclamante
recorreu, reafirmando seu direito de também receber indenizacdo pela perda de uma chance,
qual seja, a de ascender profissionalmente. A decisdo, além de afirmar que a perda de uma
chance busca a reparacdo de um provavel dano, compreendida entre lucro cessante e dano
emergente, compreendeu que “[...] ndo ha qualquer evidéncia de que, ndo fosse o acidente, teria
obtido promocdes e chegado a remuneracéo indicada, sendo imperioso frisar que ndo ha sequer
noticias de que a empregadora contava com varios patamares remuneratérios para a fungéo de
soldador.”

Considera-se interessante ao presente estudo, no que tange ao reconhecimento da perda
de uma chance em casos de acidentes ou doencgas ocupacionais, a decisdo proferida no Processo
n°® 0012008-74.2017.5.15.0097 (BRASIL, 2020). Nesse caso, reconheceu-se, em primeira
instancia, o dever da reclamada de indenizar a reclamante em R$50.000,00, pela perda de uma
chance, qual seja, a de ascensdo profissional ao longo da carreira, obstada por patologias
causadas pelo trabalho.

Argumentou-se, na decisdo supramencionada, que, embora sustentasse a reclamada que
as promogdes apenas ndo ocorreram pela auséncia de condicGes profissionais, ndo parecia
razodvel o fato de que um empregado que laborou para uma mesma empregadora por diversas
décadas ndo possuisse adequadas condigdes profissionais para ascensdo profissional. O
desembargador relator, contudo, entendeu que tal argumentacdo se tratava tdo somente de
suposicoes, inexistindo provas de que a reclamada teria, de fato, impedido promocdes

progresséo discutida.
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Ou seja, como se viu, 0s casos de perda de uma chance que possuem, como causa de
pedir, doencas ou acidentes laborais, apenas recebem o provimento quando demonstrada a
existéncia de um prejuizo real, ndo bastando a mera afetacdo da satde ou da condicéo fisica em
razéo do labor desempenhado.

Quanto as lides cujo fundamento do pedido de reconhecimento da perda de uma chance
assentava-se na responsabilidade pré-contratual (42 decisfes), todas elas possuiam, como causa
de pedir, a ocorréncia de contratacdo frustrada. Ou seja, a frustracdo da expectativa de ser
contratado é uma das expressivas questdes enfrentadas pelos trabalhadores quando a relacédo
contratual ainda ndo teve seu inicio. Tais ocorréncias representam também a causa de pedir
mais recorrente dentre os pedidos de reparacdo do dano pela perda de uma chance (29%),
embora, de modo geral, predominem lides que se baseiam na responsabilidade contratual.

Conquanto a responsabilidade pré-contratual ndo esteja atrelada unicamente a frustracao
de expectativas, mas também ao descumprimento de deveres também existentes nessa fase,
como o de informacdo e de sigilo (NETO, 2017), verifica-se que a pesquisa, no tocante a
responsabilidade pré-contratual, retornou apenas decisdes sobre contratacéo frustrada.

Higa (2011, p. 225), em sua pesquisa ha mais de uma década, também verificou cenario
semelhante, afirmando que “[...] diferentemente do estagio preambular, em que a tematica é
quase como um ‘samba de uma nota s6’ pautado na frustracao da contratac¢do, o desenrolar da
relacdo de trabalho oferece maior e mais variada gama de assuntos”. Nota-Se que, mesmo apos
muitos anos, o cenario da perda de uma chance, ainda que, nesta pesquisa, considere-se apenas
0 TRT-15% remanesce 0 mesmo. Isto é, com clara prevaléncia de demandas que versem sobre
contratacdo frustrada na responsabilidade pré-contratual e com uma maior variedade de causas
de pedir, quando se trata de responsabilidade na fase contratual.

Pode-se dizer que tal ocorréncia permite a conclusdo de que, embora as fases pré e pos
contratual continuem gerando deveres pautados na boa-fé, até mesmo para proteger as partes e
principalmente o trabalhador, é evidente que a relacdo contratual quando vigente e por
conseguinte, mais “forte”, acaba por gerar maiores deveres entre as partes. Por 6bvio, essa
relacdo, por gerar maiores deveres e obrigacGes, também abre as possibilidades de
reivindicagdes entre as partes, quando se verifica algum inadimplemento.

Contudo, dentre os casos que analisaram a perda de uma chance na contratacdo
frustrada, ha alguns aspectos que merecem ser analisados. Para que se reconheca ter havido
uma efetiva expectativa de contratacdo, ndo basta simplesmente a participacdo no processo de
selecéo para preenchimento de vaga de trabalho, mas deve-se comprovar a ocorréncia de atos

que demonstrem a intencdo externalizada da empresa em efetivar a contratacao.
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Novamente, repise-se, ainda, que a maior parte dos casos trata a perda de uma chance
como apta a ensejar a repara¢ao por danos morais. Tais elucidagdes podem ser conferidas na
fundamentacdo da decisdo proferida no ambito do RORSum n° 0011012-03.2019.5.15.0131
(BRASIL, 2020):

Todavia, a prova documental coligida aos autos revela que a obreira foi
encaminhada para a realizagdo de exame médico admissional e também
procedeu a abertura de conta salério, ID's 4249acd e 945d0b0. Como bem
ponderou 0 MM. Juiz “a quo”, até a entrevista do candidato ao emprego junto
ao empregador, aquele ndo tem direito a vaga disponibilizada. Porém, a partir
do momento em que se determina a realizacdo de exame admissional e
abertura de conta salério, surge a justa e séria expectativa de contratacdo, de
modo que a frustracdo de tal expectativa configura a perda de uma chance.

A perda de uma chance ou da possibilidade de um resultado esperado, como
é de conhecimento amplo, é passivel de indenizacdo extrapatrimonial quando
alguém fica, sem justificativa razoavel, privado de obter um ganho provéavel.
Assim, frustrada a expectativa real de ocupacdo de um posto de trabalho
oferecido a um trabalhador, sem uma motivagdo idonea, é cabivel uma
indenizacdo pelos danos provocados.

[...]

Tenho que efetivamente a atitude da reclamada, que ndo cumpriu a promessa
por ela mesma feita, causou a autora, em virtude da frustacdo da expectativa
legitima, um dano de cunho moral, o qual é presumivel.

Conclui-se, portanto, que de fato a reclamante sofreu prejuizo de ordem moral,
em razdo da conduta da reclamada que quebrou a confianca estabelecida entre
as partes, ao frustrar a promessa de emprego. [...]

Depreendem-se do excerto acima colacionado a abertura de conta e a realizacdo de
exames meédicos, como atos caracterizadores de efetiva expectativa de contratacdo. Ademais,
tal caso demonstra claramente que a perda de uma chance gera o direito da reparagéo por dano
extrapatrimonial e, especificamente, de cunho moral, cujo entendimento se espraia para a
maioria das demais decisdes prolatadas no ambito do TRT-15.

Contudo, as divergéncias concernentes a perda de uma chance, especialmente, sobre sua
natureza juridica, evidenciam-se novamente em casos analogos, entendendo-se possuir a perda
de uma chance carater material. Nesse sentido, tem-se a decisao proferida no ROT n° 0012287-
43.2017.5.15.0135 (BRASIL, 2020):

[...] Insurge-se o reclamante alegando que comprovou o fato constitutivo do
seu direito, qual seja, que “restou comprovado nos autos que o reclamante e
outros funcionarios da ré foram tratados com desdém e tiveram quebrada a
sua expectativa de contratacdo”. Por essa razdo, entende fazer jus a
indenizacdo prevista na clausula 69 da CCT 2016 e a multa convencional por
infracdo & mencionada clausula. Sem razdo. Segundo Yussef Said Cahali,
dano moral é “tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-
Ihe gravemente os valores fundamentais inerentes & sua personalidade ou
reconhecidos pela sociedade em que esta integrado” (CAHALLI, Yussef Said.
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Dano moral, 22 ed., So Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 20). O dano
moral, portanto, ocasiona lesdo na esfera personalissima do titular, violando
sua intimidade, vida privada, honra e imagem. Esses bens juridicos estdo
tutelados constitucionalmente e a sua violagdo implica em uma indenizacdo
compensatoria ao ofendido, nos termos arts. 5°, incisos V e X, da CF/88, 186
e 927 do Cddigo Civil. Inicialmente, cumpre destacar que a hatureza da
indenizacdo que enseja a reparacdo pela perda de uma chance é de ordem
material e ndo, propriamente, de cunho moral, como sustentado pelo
reclamante. Outrossim, o autor ndo provou violacdo de algum dos direitos da
sua personalidade como trabalhador, como honra, imagem, nome, intimidade
ou privacidade, entre outros. [...]

Ou seja, apesar de minoritario, ha decisdes versadas no entendimento de que a perda de
uma chance, nos casos de contratacao frustrada, possuiria natureza material e ndo moral. Outra
hipdtese em que a perda de uma chance é reconhecida nesses casos diz respeito a perda pelo
trabalhador de outra oportunidade de trabalho em razdo de promessa de emprego
posteriormente frustrada. De todo modo, o entendimento prevalente do TRT-15, no que tange
a perda de uma chance quando da frustracdo da contratacdo, enverga-se para a reparacao
extrapatrimonial, mediante a fixacdo de indenizacdo por danos morais, bem como no
reconhecimento do “nascimento” dessa expectativa quando da comprovagdo de atos a
superarem meras discussfes e avaliacdes iniciais (a titulo de exemplo, entrevistas e
preenchimento de fichas), como a exigéncia de abertura de conta bancéria e realizacdo de
exames médicos.

Na sequéncia, no que concerne as demandas cujos pedidos fundamentam-se na
responsabilidade pds-contratual, também se verifica o predominio de um determinado assunto:
a prestagdo pelo antigo empregador de “informagdo desabonadora”. Isso porque, das 11
decis0es, isto é, 10% daquelas que versaram sobre a existéncia (ou ndo) da perda de uma chance
na fase pos-contratual da relagdo de trabalho, um total de 70% destas ostentaram, como causa
de pedir, a comunica¢do de informacdo desabonadora pelo antigo empregador a um possivel
futuro empregador, o que, por corolario, prejudica a chance do trabalhador em lograr éxito no
preenchimento da vaga. As demais lides versaram sobre “aposentadoria” (1 de 5 decisdes),
“FGTS” e “falta de baixa na CTPS” (1 de 2 decis0es).

Novamente, os dados coletados aproximam-se dos resultados obtidos por Higa (2011),
posto que o autor, a epoca, verificou que as lides fundadas na responsabilidade pos-contratual
representaram a menor incidéncia dentre as decisdes analisadas, bem como o predominio de
lides sobre a prestacdo de informacdes desabonadoras.

Especificamente quanto as decisdes que analisaram a perda de uma chance quando da

prestacdo de informacdes desabonadoras, o provimento (ou ndo) dependeu da efetiva prova de
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que a antiga empregadora havia cometido tal ilicito. A titulo de exemplo, tem-se a seguinte
decisdo proferida no julgamento do Recurso Ordinario n°® 0011464-29.2017.5.15.0116:

O reclamante alega que o, ap6s a rescisdo do contrato de trabalho com o
reclamado, candidatou-se a vagas de emprego como caixa na empresa Sicoob
Paulista em Presidente Prudente e, durante o processo seletivo, teve
conhecimento de que o banco, dolosamente, informou a Sicoob Paulista que
a demissdo havia sido por justa causa. Afirma que apds a informagdo, foi
excluido da selecdo para a vaga de emprego. Por tais razdes, sustenta que o
banco foi o responsavel pela perda da chance a vaga de emprego, fazendo jus
a uma indenizagéo.

O MM. Juizo de origem rejeitou o pedido sob o fundamento que o reclamante
partiu apenas de ilagdes e conjecturas ao informar para a entrevistadora que
tinha sido dispensado por justa causa, “imaginando” que ela ja soubesse do
real motivo, deixando, assim, de provar as acusacdes contra o reclamado.
N&o é caso de reforma.

Vejamos o conceito dado pela doutrina para o que configuraria a perda de uma
chance:

[...]

Da anélise do teor da prova oral, constata-se que foi o proprio autor quem
informou a modalidade de sua dispensa na entrevista de emprego, por supor
que o entrevistador ja soubesse da informacéo, tendo receio das consequéncias
se respondesse uma informacao divergente.

Portanto, com bem delineou o magistrado “a quo”, o obreiro ndo comprovou,
de forma inconcussa, que o reclamado tivesse informodo para a Sicoob
Paulista que ele tinha sido dispensado por justa causa. Assim, é caso de se
concluir que o reclamante nao faz jus a nenhuma indenizacao.

Isto posto, evidencia-se que, nesses casos, 0 provimento do pedido, reconhecendo o
dever da reclamada em reparar o dano pela perda de uma chance, somente se concretiza quando
da juntada de efetiva prova do cometimento do ilicito.

Assim sendo, a presente pesquisa verificou que a perda de uma chance se encontra
presente em todas as fases do contrato de trabalho, com maior ou menor incidéncia. Ademais,
depreende-se, ainda, que o TRT-15, seguindo a tendéncia da jurisprudéncia patria de forma
geral, tampouco parece ter um entendimento uniformizado sobre a natureza juridica da perda
de uma chance. O principal efeito disso se materializa no momento de fixa¢do da indenizagéo

pela reparacdo do dano.

6.4.2 A fixacdo do quantum debeatur pelo TRT-15 na perda de uma chance

A fixacdo do quantum debeatur é outro tema polémico dentro da tematica da perda de

uma chance. A forma de fixacdo da indenizacdo é extremamente ligada a natureza juridica da
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perda de uma chance considerada por aquele que aplica o instituto ao caso concreto, isto é, o
magistrado.

No caso do TRT-15, a pesquisa verificou que apenas 5 (11%) das 46 decisdes que
reconheceram a perda de uma chance, ponderaram a probabilidade da chance perdida para a
fixacdo da indenizacdo devida. Quanto a isso, elucida Daniel Amaral Carnautba (2013, p. 178):
“[...] muitos julgados estabelecem o montante devido a titulo de reparacdo das chances, sem
nem ao menos mencionar as probabilidades em jogo e a vantagem esperada pela vitima. Isso
ocorre porque o prejuizo-chance ¢ por vezes considerado uma espécie de dano moral”. Tal
observagdo amolda-se perfeitamente ao cenério verificado no &mbito do TRT-15, ante ao
retorno de exiguas decisdes que determinaram o valor de indenizacdo proporcionalmente a
chance frustrada.

Em virtude disso, analisam-se algumas decisdes interessantes do ponto de vista das
indenizagdes fixadas, justamente porque aparentemente deixam de considerar que a perda de
uma chance busca indenizar a chance e ndo a coisa em si. Assim, conforme ja dito, parte
consideravel das decisdes diz respeito a responsabilidade pre-contratual e, no mérito, a questéo

da contratacéo frustrada. Especificamente sobre esses casos, pondera Higa (2011, p. 221):

Do cotejo das decisbes acerca da perda de uma chance pela frustracdo da
contratacdo, infere-se que a grande dificuldade, ou, pelo menos, a maior
heterogeneidade nas decisdes situa-se na liquidagdo do dano. Nesse aspecto,
as decisdes tomam caminhos variados, mas raramente, enfrentam de forma
minudente o problema da quantizagdo, questdo que, inexoravelmente, passa
pelo correto enquadramento do instituto.

Em suma, verifica-se que tais decis0es, isto €, aquelas que versam sobre a frustracdo de
contratacdo, s@o problematicas no que tange ao aspecto da liquidacéo do dano. Isso porque, na
maior parte das vezes, acabam por equiparar a perda de uma chance ao dano moral e sem
ponderar a qualquer momento a probabilidade da chance perdida na fixacdo do quantum

indenizatdrio. Esse mesmo fator fora percebido por Higa (2011, p. 222), sopesando que:

Hé& também diversas decisbes que optam por conceder a indenizagdo a titulo
de danos morais. Sem compulsar os respectivos autos, seria leviano afirmar se
tal postura advém de um método mais cdmodo de arbitrar o valor do dano, ou,
propriamente, das limitagdes impostas pelo “principio da demanda” e pelos
objetivos da litiscontestatio (CPC, arts. 2°, 128 e 460). Sem embargo, eventual
transmudacdo da modalidade da ofensa causada para efeitos de facilitagcdo ou
de viabilizagdo da condenacéo é algo proscrito do ordenamento hodierno.
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A titulo de exemplo, cite-se o julgamento do Recurso Ordinario em Procedimento
Sumarissimo n° 0013191-17.2017.5.15.0021 (BRASIL, 2020), no qual o reclamante requereu
a condenacdo da reclamada em danos morais ante a frustragdo da contratacdo. O relator,
entretanto, ante a existéncia de uma pré-contratacao, tendo o reclamante participado de reunides
e exame médico, entendeu pela caracterizacdo da perda de uma chance quando alguém é
privado de obter um ganho provavel. Assim sendo, fixou a indenizacéo a titulo de dano moral

no valor de R$7.000,00, conforme se observa a seguir:

Infere-se que houve a pré-contratacdo do reclamante, que participou de
reunido e se submeteu a entrevista e exame médico. No entanto, ante a
leviandade entre as contratantes, prestadora e tomadora de servicos, a
promessa de emprego se frustrou. Configurada, pois, a perda de uma chance.
A perda de uma chance ou da possibilidade de um resultado esperado, como
é de conhecimento amplo, é passivel de indenizacéo extrapatrimonial quando
alguém fica, sem justificativa razoavel, privado de obter um ganho provavel.
Assim, frustrada a expectativa real de ocupacdo de um posto de trabalho
oferecido a um trabalhador, sem uma motivagdo idonea, é cabivel uma
indenizacdo pelos danos provocados.

[...]

Conclui-se, portanto, que de fato o reclamante sofreu prejuizo de ordem
moral, em razdo da conduta da reclamada que quebrou a confianca
estabelecida entre as partes, ao frustrar a promessa de emprego.

Da maneira como agiu, a reclamada violou o principio da boa-fé objetiva, de
observancia obrigatdria inclusive na fase pré-contratual, conforme disposto no
citado art. 422 do Cadigo Civil.

[...]

Portanto, a analise do direito aplicavel a hip6tese diante das circunstancias
faticas evidenciadas nos autos permite concluir pela procedéncia da
indenizacdo postulada, ainda com espeque nos artigos 186, 187 e 927 do CC.
Defiro o pagamento de indenizacdo moral no importe de R$7.000,00 (sete mil
reais).

Consigne-se que a indenizagdo a ser estipulada ndo deve ser excessiva, mas
razoavel e de acordo com o dano experimentado e levando-se “em conta a
necessidade de, com aquela quantia, satisfazer a dor do trabalhador e dissuadir
de igual e novo atentado o autor da ofensa”, como bem dilucidado por Beatriz
Della Giustina, em artigo inserto na Revista “Trabalho & Doutrina”, n° 10,
Saraiva, p. 11, [...].

Em sintese, verifica-se que, apesar de reconhecer a perda de uma chance, reconhece-se
também que o dano causado é de ordem moral. Como se ndo bastasse, a indenizacdo é fixada
como se fosse qualquer outro caso em que o prejuizo a ser reparado afete o aspecto intimo da
vitima, isto &, seu aspecto moral, desconsiderando, entretanto, que se trata de caso da perda de
uma chance, em que o dano se trata, na verdade, da frustracdo de uma chance e sua

consequéncia negativa no intimo da pessoa.
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De todo modo, embora a chance seja séria, ndo € algo do qual se tenha absoluta certeza
de que iria ocorrer, razdo pela qual é incorreta a fixacdo da indenizacdo sem ponderar a
probabilidade da chance que fora perdida. Nota-se, claramente, que fora adotado o
entendimento de que a perda de uma chance, nesse caso, possui natureza de dano moral. Ainda
que se considere ser esta a natureza do dano, incorreto que o quantum reparatério da lide
fundamentada na perda de uma chance seja 0 mesmo de outra lide fundamentada no dano moral
puramente conhecido.

E valido lembrar que na visdo de Rafael Peteffi (2013), mesmo que se trate de dano
moral, deve-se obedecer a regra apontada por José Duclos (1984 apud PETEFFI, 2013) de que
a indenizagédo deve ser sempre inferior ao que era esperado pela obtencéo do resultado final.
Nada obstante, este ndo fora o entendimento verificado na deciséo em referéncia.

Outro exemplo extremamente relevante trata-se do Recurso Ordinario n° 0010638-
24.2018.5.15.0130 (BRASIL, 2020), em que a reclamante pleiteou, dentre outros pedidos, a
indenizacédo pela perda de uma chance em razéo da reclamada ter errado no preenchimento e
recusado o fornecimento da retificacdo do Perfil Profissiografico Previdenciario (PPP)?.

De todo modo, fora reconhecido o dever da reclamada de retificar o referido documento,
posto que o reclamante teria laborado em condicGes de ruido acima do considerado normal,
bem como a indenizacéo pela perda de uma chance, tendo entendido o Relator que o reclamante
teria efetivas chances de obter a aposentadoria especial acaso assim nao tivesse ocorrido. Nesse

ponto, assim constou da deciséo:

O reclamante teve indeferido o pedido de aposentadoria especial porque
faltante a comprovacao de 9 meses e 8 dias em atividade insalubre por ruido.
Acaso a reclamada tivesse fornecido o PPP devidamente retificado do periodo
compreendido entre 01/02/2008 e 30/04/2011, o reclamante teria grande
chance de obter a referida aposentadoria especial.

A perda de uma chance ndo se revela valida para se obter em si a propria
vantagem perdida, mas sim pela perda de angariar o que muito provavelmente
se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.

E exatamente essa a hipotese dos autos, em que a perda de uma chance se
revela razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética.

Ainda que o reclamante possa renovar o pedido ao INSS, munido do PPP
retificado, o qual devera ser-lhe fornecido pela reclamada, inegavel que houve
uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, por culpa da
empregadora, pois poderia ter se aposentando em data anterior.

Nos termos do art. 402 do Codigo Civil, a analise prospectiva da lesdo
assemelha-se ao instituto dos lucros cessantes. A incorporagdo ao patrimonio
juridico do individuo equivale ao dano emergente.

1 O PPP é o documento aceito pelo Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), para que o segurado comprove
0 exercicio de atividade especial para ter concedida a aposentadoria especial, ou para converter periodos
especiais até 13/11/2019 em tempo comum, aumentando o tempo de contribuicéo.
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A reparacdo do dano moral corresponde e se limita a extensdo do dano sofrido
(artigo 944, caput, do Cédigo Civil) e objetiva recompor o status quo do
ofendido, independentemente de qualquer juizo de valor acerca da conduta do
responsavel pela les&o.

[..]

Assim, atento aos Principio da Reparacdo Integral e da Dignidade Humana,
condeno a reclamada a pagar ao reclamante, em parcela Unica, o valor
equivalente ao beneficio negado pelo INSS, desde 31/01/2017 até a concessao
do mesmo, no importe de R$3.874,20 por més, incluindo o 13° salario, valor
ndo impugnado pela ré, nos exatos termos do pedido formulado na alinea “c”
da inicial (Id d048ccd).

Ora, é certo que a reclamada prejudicou a chance da reclamante obter sua aposentadoria
perante o INSS, contudo, é de conhecimento geral que o proprio INSS, em consideravel parte
dos casos, indefere os pedidos de seus segurados, sendo necessario, muitas vezes, 0 ingresso
em juizo para que o segurado obtenha seu direito ao beneficio previdenciario que faz jus.
Ressalte-se que, apresentar o PPP perante a autarquia, ndo garante, por si sO, a concessdo da
aposentadoria, na medida em que diversos outros aspectos podem ser por analisados e acarretar
o0 indeferimento.

Inclusive, é valido apontar que nos termos do 27° Boletim Estatistico da Previdéncia
Social (BRASIL, 2022) elaborado pela Secretaria de Politicas de Previdéncia Social e
Coordenacdo-Geral de Estatistica, Demografia e Atuaria, nos anos de 2019 e ano de 2020, o
namero de beneficios concedidos pelo INSS foi respectivamente de 5.190.239 e 4.868.146, ao
passo que 4.201.320 e 4.463.911 foram indeferidos.

Ou seja, como se percebe, praticamente metade dos beneficios requeridos ao Instituto
Nacional de Seguridade Social, sdo pela autarquia indeferidos. Especificamente, com base em
tais numeros, o percentual de beneficios deferidos em 2019 foi de 55,26%, ao passo que no ano
de 2020 foi de 52,16%.

Do mesmo modo, também ndo é certo que o INSS concederia a aposentadoria no valor
esperado pelo segurado/reclamante. A decisao, contudo, parece fixar a indenizagdo como se
lucros cessantes fossem, admitindo que acaso néo fosse a conduta da reclamada, a obtencéo do
beneficio previdenciaria era certa e ndo haveria margens para que o desfecho fosse diferente,
embora frise-se que a propria decisao fala em “grande chance”. Nessa hipotese, entretanto, ndo
estaria falando-se em perda de uma chance.

Assim sendo, parece desarrazoado que a fixacdo da indenizacdo pela perda de uma
chance tenha sido fixada a titulo de dano moral no valor integral do beneficio que seria devido

pelo INSS, acaso tivesse concedido o beneficio e ndo na proporcdo da chance perdida pelo
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reclamante. Verifica-se que a deciséo parece desconsiderar as especificidades que envolvem a
perda de uma chance.

Em sintese, mesmo atenta ao principio da reparacao integral, tal entendimento pode ser
compreendido como equivocado, na medida em que o prejuizo advindo do dano € a prépria
chance perdida, sendo ela o que deve ser reparado integralmente. Frise-se que tal sistematica
ndo contraria o que estabelece o principio da reparacgdo integral, mas €, na verdade, coadunante
com tal pressuposto, visto que a reparacgdo integral se da tdo somente pela reparacdo da chance
que fora perdida (CARNAUBA, 2013). No entanto, o que se verifica é que a decisdo em
referéncia utiliza-se do principio da reparacgdo integral para fixar a indenizagdo da forma como
fora feita, o que, como se viu, é desconforme com o que estabelece a propria Teoria da Perda
de uma Chance.

A questdo que se coloca é que quando a perda de uma chance é equiparada ao dano
moral, ou colocada como mero fato apto a gerar o dever de reparacdo pelo dano moral, retira-
se, por completo, a razdo de existir dessa modalidade de dano. E possivel compreender as
nuances e a nebulosidade que envolvem a natureza juridica desse instituto, mas sua aplicacéo
da forma como vem sendo feita desconfigura o significado e as expectativas que a perda de uma
chance visa tutelar.

Por meio dessa deciséo, evidencia-se a problematica envolvendo as extensas discussdes
sobre a natureza da perda de uma chance que ndo parecem chegar em consenso num futuro
proximo. Por 6bvio, tem-se um dano que merece ser evitado, bem como reparado, mas que
deve, contudo, ser feito dentro de limites de razoabilidade, proporcionalidade e adequada as
especificidades dessa modalidade de dano.

Outra decisdo que interessa a essa discussao € a proferida no julgamento do Recurso
Ordinario n°® 0011748-73.2016.5.15.0083 (BRASIL, 2020). Neste caso, o reclamante afirmou
a ocorréncia de atraso na publicacdo do edital para candidatura a CIPA, para que a reclamada
pudesse dispensa-lo, antes das eleicGes, evitando que ele pudesse galgar a estabilidade conferida
aos eleitos. O juizo de primeiro grau teria compreendido que, com base no tempo em que fora
concedido o aviso prévio indenizado, o reclamante poderia ter efetuado sua inscri¢do no
interregno concomitante ao edital e o0 aviso prévio, negando, portanto, o pleito.

O entendimento do relator fora diverso, tendo justificado que o trabalhador fora
dispensado as vesperas da publicacdo do edital, questionando, ainda, o motivo pelo qual a
reclamada retardaria as inscricbes em uma semana, de modo que, acaso assim ndo ocorresse, a

data seria equivalente a da abertura do edital no ano anterior. Assim sendo, a referida decisdo
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entendeu que houve méa-fé na conduta da reclamada, posto ter agido com intencdo em obstar a
candidatura do reclamante, bem como sua chance em lograr éxito na elei¢éo.

Isto posto, reconheceu-se a caracterizacdo da perda de uma chance. Nada obstante, o
ponto controverso na presente decisdo diz respeito a fixacdo da indenizacdo pelo relator, nos

termos a seguir expostos:

E nesse mister, h4 relevante aspecto a ser considerado, e que diz com a
producdo da prova da caracterizacdo do instituto da perda de uma chance.
Nesse aspecto, a postura que vem dos nossos tribunais aponta para a
necessidade de demonstracdo, para fins de configuracdo do instituto, da
seriedade e concretude de um ato que produziu o dano da chance perdida,
associada a um nexo de causalidade e imputacdo. Melhor esclarecendo, ainda
gue a circunstancia da oportunidade retirada esteja envolta de probabilidades
e ndo propriamente de um dano final, o resultado futuro que se diz
interrompido teria reais chances de se ter conseguido se ndo fosse a ocorréncia
do fato imputado a terceiro.

Inequivoco que a dispensa do reclamante teve nitido propésito de obstaculizar
a superveniente aquisicdo do direito que ensejaria a estabilidade provisoria,
ou seja, trata-se de dispensa obstativa de direitos, circunstancia repudiada pela
doutrina e jurisprudéncia.

Diante do exposto, a reclamada ndo logrou éxito em demonstrar que o ato de
rescisdo do contrato de trabalho por sua iniciativa, de qualquer modo, ndo
ocasionou a perda da chance de o recorrido ser eleito como membro da CIPA
e consequentemente adquirir o direito a estabilidade provisoria prevista no
artigo 10, inciso Il, alinea “a”, do ADCT, dnus que lhe incumbia, de modo a
ensejar na hipdtese o direito obreiro ao ressarcimento das vantagens oriundas
da garantia de emprego e as quais, em razdo do ato ilicito e injusto praticado
pela recorrente, perdeu a oportunidade de auferir.

Condeno a reclamada ao pagamento de indenizagdo substitutiva dos direitos
concernentes aos 24 meses do periodo estabilitario.

Em sintese, reconhecida a perda de uma chance, fixou-se a indenizacdo equivalente aos
direitos que o reclamante obteria, caso tivesse sido eleito para a CIPA e, consequentemente,
angariado os 24 meses de estabilidade a que fazem jus os membros. Contudo, ainda que o
Reclamante tivesse, de fato, a oportunidade para se candidatar, ndo ha qualquer certeza de sua
eleicdo para a CIPA e, como corolario, quanto a estabilidade.

Obviamente, a fixacdo da indenizacdo no equivalente ao que seria obtido, caso o
resultado final tivesse sido obtido, foge aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. E
mais do que isso, desconfigura a perda de uma chance reconhecida na prépria decisao, posto
que foge as balizas do que a prépria teoria consigna.

Como ja repetido diversas vezes ao longo do presente trabalho, a perda de uma chance

busca a reparacdo da propria chance subtraida de alguém, por ato ilicito de outra pessoa. Sendo
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assim, pode-se dizer que a fixagdo, consoante ao que ensina a Teoria da Perda de uma Chance,
seria proporcional a chance de ser eleita.

Exemplificando, se houvessem 10 pessoas (considerando o reclamante) concorrendo a
uma vaga na CIPA, a chance do reclamante seria igual a um décimo. Sendo assim, a indenizacéo
poderia ser fixada igual a um décimo dos direitos referentes aos 24 meses de estabilidade
garantidos aquele que ¢ eleito. Em outras palavras, “[...] logo, consequentemente, a indenizagéo
concedida a titulo de chance perdida serd sempre inferior ao valor da vantagem final” (LANA;
FIUZA, 2018, p. 344).

Por outro lado, h& decisdes que — embora verdadeiramente escassas, considerando o
total de decisdes analisadas — se recordam das peculiaridades que envolvem a tematica da perda
de uma chance e, apropriadamente, consideraram a probabilidade da chance perdida na fixagédo
da indenizacdo a titulo de reparacédo pelo dano causado a vitima.

Nesse diapasdo, cite-se a decisao firmada no julgamento do Recurso Ordinario n°
0010717-50.2017.5.15.0061 (BRASIL, 2019), em que o reclamante pleiteou a majoracdo do
quantum fixado a titulo de indenizacdo por danos morais e pela perda de uma chance. A
primeira pretensdo fora reconhecida em razdo de discriminagdo no ambiente de trabalho,
relacionada a adesdo ao plano de cargos e salarios; e a segunda, também reconhecida, pois 0s
empregados que ndo saldaram o plano Regulamento Bésico/Regulamento dos Planos de
Beneficio (REG/REPLAN) foram impedidos de participar de processos seletivos internos e,
consequentemente, perderam a chance de obter uma promocéo.

Assim, a sentenca fixou duas indenizacdes diferentes, a titulo de dano moral e pela perda
de uma chance, sendo esta equivalente a 50% da remuneracdo do reclamante, desde a
implantacdo do Plano de FuncGes Gratificadas. A decisdo de segundo grau manteve o valor
fixado para fins de reparacéo de dano moral e perda de uma chance, ponderando no ultimo caso,
que ndo se pode fixar a indenizacdo com base em todas as promocdes que seriam possiveis de

serem obtidas, justificando sua decisdo nos seguintes termos:

A origem deferiu 0 pagamento de indenizacdo por danos morais no valor de
R$ 50.000,00 em virtude de discriminacdo no ambiente de trabalho em virtude
das diferencas salariais entre os funcionarios decorrentes de adeséo aos planos
de cargos e salarios. Entendeu ainda a origem pela procedéncia do pedido de
indenizacdo pela perda de uma chance, eis que vedado aos empregados que
ndo realizaram o saldamento do plano REG/REPLAN a participacdo de
processos seletivos internos. Fixou a indenizacdo no valor de 50% da
remuneragéo do reclamante, desde a implantacdo do PFG/2010.

Pleiteia o reclamante a majoracédo do valor arbitrado para os danos morais para
100 (cem) vezes o valor do ultimo salério do reclamante e a majoracdo da
indenizagdo pela perda de uma chance.
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Com relacgdo ao valor da indenizagdo por danos morais, sopesados os fatos e
considerada a gravidade da conduta da reclamada, conjugados com a
finalidade do instituto da responsabilidade civil por danos morais de efetivar
uma compensacdo pelo dano causado, sem deixar de levar em conta a
gravidade da ofensa e a situagdo econdmica do reclamado, reputo condizente
o valor fixado pela origem.

No mesmo sentido, a indenizacdo pela perda de uma chance fixada pela
origem deve ser mantida na integra. Atente o reclamante que néo se pode fixar
referida indenizagdo apenas com base no valor dos salarios acrescidos de todas
as promocgOes possiveis, uma vez que a oportunidade real e concreta ndo
significa, necessariamente, a efetiva promogéo.

Em sintese, a decisao fora bastante assertiva ao lembrar que a perda de uma chance nao
significa reparar o objeto sob o qual se debrucava a expectativa da vitima, mas sim reparar a
chance de obté-lo. Além disso, que ndo se pode assumir que a chance de obter determinado
beneficio significa efetivamente como se a vitima fosse obté-lo, sem que houvesse qualquer
margem para que ndo ocorresse da forma esperada.

Repise-se, a pesquisa jurisprudencial realizada verificou a evidente divergéncia do
Judiciario no que tange a perda de uma chance. Como se viu, ha ainda diversos aspectos desse
tema que ainda ndo sdo tratados com a atencdo que merecem, o que, como corolério, afeta a
uniformizacéo das decisdes que sdo proferidas. Especificamente, quanto ao quantum debeatur,
a Justica Trabalhista demonstrou que a analise do referido instituto ainda ndo esta adequada as
especificidades que essa nova modalidade de dano possui, posto que pouquissimas foram as
decisGes que se atentaram para a impossibilidade de fixag&o da indenizagé&o no valor total do
beneficio que ndo fora auferido pela vitima.

Percebe-se, também, que as problematicas ligadas a perda de uma chance decorrem,
principalmente, da falta de qualquer consenso quanto a sua natureza juridica. Assim sendo, ao
gue parece, ndo ha num futuro préximo indicios de um consenso do que se pode compreender
pela perda de uma chance. De todo modo, algumas assertivas ja sao reais.

A uma, a perda de uma chance — a despeito de alguns entendimentos que parecem
minoritarios — é aplicada como fator apto a ensejar a reparacdo por danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. A duas, independentemente de qual natureza juridica que possa ser adotada,
visando ao enquadramento da perda de uma chance, a reparacdo integral do dano ndo diz
respeito ao beneficio que poderia ser obtido caso a chance néo tivesse sido frustrada, mas sim,
a proporcionalidade da chance que se havia em obté-lo, sob pena de retirar da perda de uma
chance sua razéo de existir.

Nesse sentido, tais questfes poderiam ser mais facilmente resolvidas com a criagédo de

dispositivos legais que assentem em termos claros os principais aspectos do instituto. Por ébvio,
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a falta de tais dispositivos legais ndo impede sua aplicagdo — como ja extensamente verificado;
contudo, também deixa espaco para multiplas interpretacBes e, grande parte delas, bastante
desconforme com a propria esséncia da perda de uma chance.

Contudo, conquanto ndo alcancem “denominadores comuns” no que tange a perda de
uma chance, € imprescindivel que o magistrado, ao fazer uso da razoabilidade e
proporcionalidade, recorde-se que a reparacdo do dano na perda de uma chance, ainda que
utilizado como justificativa para ensejar a condenacdo a titulo de danos morais, danos
emergentes, lucros cessantes, etc., deve ser sempre equivalente a chance frustrada. Afinal, a
esséncia da perda de uma chance ndo se liga ao resultado final, mas busca proteger a chance

em si.

6.4.3 O panorama atual da perda de uma chance na seara juslaboral

Nos anos de 2019 e 2020, o TRT-15 (BRASIL, [s.d.]) solucionou um total de 303.929
processos, conforme revelam informac6es disponibilizadas em seu sitio eletrdnico institucional.
Ou seja, comparando-se 0s 145 acérddos selecionados com o numero de processos solucionados
no mesmo lapso temporal, pode-se depreender que o ndmero de lides que enfrentaram a
temaética é ainda timido.

Por outro lado, a pesquisa de Flavio Higa, do ano de 2011, que analisou a perda de uma
chance em todos os Tribunais Regionais do Trabalho e no TST, no periodo de 2002 a 2011,
contabilizou um total de 30 decisBes nesse periodo junto ao TRT-15. Por 6bvio, a partir de tais
dados, e, sobretudo, considerando que o lapso temporal analisado fora consideravelmente
maior, evidencia-se que a perda de uma chance vem disseminando-se cada vez mais no cenario
juridico brasileiro.

Nada obstante, conforme verificado nos topicos predecessores, o tratamento da perda
de uma chance, em muitos aspectos, permanece similar aquele verificado por Flavio da Costa
Higa (2011), quando realizou seu estudo jurisprudencial hd mais de dez anos atras. Dentre as
similaridades, verifica-se, por exemplo, a predominancia de lides cuja perda de uma chance
fundamenta-se na responsabilidade contratual; e predominancia da causa de pedir “contratacéo
frustrada”; e fixacdo de indenizacgdo a titulo de danos morais (e ndo pela perda de uma chance).

Em sintese, apesar de felizmente demonstrar uma adocao pelo cenério juridico brasileiro
crescente, a tematica da perda de uma chance revela que — na seara trabalhista — ainda possui
um panorama geral similar ao de mais de uma década atras. Isso porque, verifica-se, claramente,

que alguns dos problemas identificados sdo 0os mesmos em ambos os trabalhos.
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Como se viu, a falta de adogdo de um entendimento uniforme com relacéo a natureza
juridica desse dano culmina em decisdes descompassadas; algumas o entendem como danos
morais, outras como lucros cessantes, outras como algo entre lucros cessantes e danos
emergentes, etc. Esse cenario € resultado da aplicacdo de um instituto ndo previsto em nenhum
dispositivo legislativo que estabeleca suas balizas de aplicagdo, apenas na doutrina, com
multiplos entendimentos divergentes, e na jurisprudéncia, que acompanha e externa a
desconformidade dos entendimentos existentes.

De todo modo, o estudo e a presenca da perda de uma chance nas discussdes tém sido
constantes, razdo pela qual é possivel esperar que possiveis pesquisas futuras obtenham
resultados ainda mais abrangentes e se deparem com uma jurisprudéncia mais uniforme com
relacdo a tematica. Destarte, especificamente, com relacdo ao Direito do Trabalho, verifica-se
gue a perda de uma chance é mais um instrumento de auxilio a protecdo ao trabalhador, razdo
pela qual o estudo da matéria e a correcdo de tais disformidades constituiu-se como uma
necessidade premente para tal seara juridica.
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7 CONCLUSAO

A responsabilidade civil nasce como um instrumento de responsabilizar, fora da esfera
penal, aquele que causar dano a outrem. Trata-se de instituto presente nos ordenamentos
juridicos mais antigos de que se tem noticia e que, em virtude de sua tamanha relevancia,
disseminou-se para os ordenamentos juridicos das mais diversas na¢@es, passando por inimeras
evolucdes até ostentar seus atuais contornos. Ocorre que, atualmente, essa matéria tem
apresentado contornos bastante inovadores, especificamente, diante do surgimento de novas
modalidades de danos que ensejam a responsabilidade civil e, consequentemente, o dever de
reparacdo. E nesse contexto que se fala da Teoria da Perda de uma Chance.

Isso porque, esta teoria, conforme trabalhado nos tdpicos do presente trabalho, fez
emergir no Direito brasileiro uma nova modalidade de dano, conhecida como perda de uma
chance. Nada obstante, hodiernamente, a despeito de algumas criticas que circundam o tema, a
perda de uma chance € aceita de forma ampla pela jurisprudéncia e doutrina, disseminando-se
para as mais diversas searas do Direito brasileiro, dentre elas, o Direito do Trabalho, area de
concentracgéo da presente abordagem.

Isto posto, buscou-se, de inicio, analisar a Teoria da Perda de uma Chance quanto a sua
origem, as no¢Oes doutrinarias e aos seus requisitos caracterizadores. Como se viu, a Teoria em
referéncia nasceu no direito estrangeiro e se disseminou para diversos ordenamentos juridicos.
No mais, constatou-se ser a perda de uma chance permeada por divergéncias doutrinarias,
especialmente no tocante a sua natureza juridica e a existéncia (ou ndo) de um limite minimo
probabilistico para que haja seu reconhecimento no caso concreto.

Por conseguinte, buscou-se analisar a receptividade da perda de uma chance pelo Direito
do Trabalho brasileiro, levantando-se, junto ao Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
a jurisprudéncia acerca da Teoria da Perda de uma Chance; buscou-se, ainda, a partir dos
resultados obtidos, analisar os limites adotados e os requisitos para a sua aplicacdo ao caso
concreto, bem como as causas de pedir frequentemente suscitadas em decorréncia da perda de
uma chance e o quantum debeatur praticado.

Em sintese, verificou-se que a maior parte das decisGes encontradas, isto é, 61% das
decisOes, versavam a respeito da reparacao pela perda de uma chance na fase contratual, ou
seja, sobre responsabilidade contratual; em seguida, as lides de responsabilidade pré-contratual,
com 29% das decisdes analisadas; e, por fim, as lides de responsabilidade pds-contratual, 10%
daquelas analisadas. Ademais, no tocante as causas de pedir, constataram-se as mais diversas
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tematicas dentre os pedidos, tendo predominado os casos de contratagdo frustrada (29%),
acidente/doenca ocupacional (18%) e ruptura contratual (14%).

Nada obstante, da analise dos resultados obtidos, observou-se que a jurisprudéncia do
TRT-15 reflete a tendéncia dos demais tribunais patrios, demonstrando uma clara
desconformidade entre as decisGes apresentadas, especialmente no que tange a natureza juridica
da perda de uma chance, ora reconhecendo-a como dano moral, ora como lucros cessantes e
ora como algo intermediario entre lucros cessantes e danos emergentes.

Outrossim, observou-se que o maior impacto advindo da falta de consenso sobre a
matéria se da justamente no que concerne a fixacdo do quantum debeatur. 1sso porque, as
decisdes parecem desconsiderar que, no caso da perda de uma chance, a reparacdo ndo se da
pelo resultado final que a vitima esperava obter, mas sim pela prépria chance que fora frustrada.
Assim, tal desconsideracdo consubstancia-se em uma das dificuldades quanto a aplicacdo da
teoria.

Desta feita, observa-se que o instituto da perda de uma chance vem se disseminando,
cada vez mais, no cenario juridico brasileiro. Todavia, a falta de dispositivos que assentem
determinados aspectos da tematica deixa margem para que incongruéncias, como as apontadas
neste estudo, seja ainda verificadas na jurisprudéncia, ndo so trabalhista.

Especificamente, quanto a seara juslaboral, verifica-se coadunar a perda de uma chance
com os principios do Direito do Trabalho, sobretudo o da protecdo ao trabalhador, razdo pela
qual o estudo do tema € imprescindivel para que se obtenha, em um futuro préximo, a adequada

uniformizacéo, pela jurisprudéncia pétria, das divergéncias constatadas.
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