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Resumo: O presente trabalho tem por escopo apresentarsas fiandantes, tanto no plano
nacional quanto estrangeiro, da teoria da respditsai® civil pela perda de uma chance.
Pretende, com isso, fornecer um manancial te6déneo a balizar — de forma sistematica -
os fundamentos para identificacéo e, precipuamguosmtificacdo do dano, nos casos em que
a referida teoria seja invocada.
Palavras-chave:Responsabilizacdo. Perda. Chance. Aplicagéo. DirGabalho.
Sumario: Introducéo. 1. Nogdes gerais acerca da respordaddicivil. 2. A perda de uma
chance no direito estrangeiro. 3. A perda de uraaadno direito patrio. 3.1 Conceito. 3.2. A

fixacdo do valor da indenizacdo. 4. Aplicagdo daigena Justica do Trabalho. Concluséao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da respadadeilcivil pela perda de uma
chance em razéo de se perceber que a socieda@en@osliscitou a preméncia de se repensar
a amplitude conceitual de institutos ja consagradessorte a abarcar a reparacdo de danos
até entdo néo reconhecidos, mas que geravam gnamgjieizos e forte inseguranca juridica.

Durante muito tempo, o Direito cingiu-se a tutelpenas danos passiveis de precisa
demonstracdo e quantificacdo. Nesse contexto, fedmso: quebras de expectativa ou
confianca; quebra de privacidade; estresse emdris@ econdmico; perda de uma chance;
perda de escolha, ndo eram passiveis de repamdgdo,a impossibilidade de sua exata
demonstragao e/ou quantificagao.

Dessarte, o Direito ignorava a possibilidade deesponsabilizar o autor do dano

decorrente da perda de alguém obter uma oportumidadthances ou de evitar um prejuizo,



argumentando que aquilo que ndo aconteceu nao §oderca ser objeto de certeza, a
propiciar uma reparacdo. Com isso, aquele queasafri dano dessa natureza, ficava sem
qualquer protecdo estatal. Esta situacao, por,ce@im podia persistir, mormente diante da
imposicao legal de que todo aquele que, por atibojicausa dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo yideart. 927 do CC/02).

Ademais, com o aperfeicoamento do estudo da dgtatésprobabilidade, tornou-se
perfeitamente possivel predeterminar, com uma &pepdo mais que toleravel, o valor de
um dano que inicialmente parecia entregue a pr&orice, a ponto de poder considera-lo um
valor normal, dotado de certa autonomia em relaga@sultado definitivo.

Passou-se, portanto, a defender a existéncia déanm diverso do resultado final.
Com efeito, ndo apenas o resultado pretendido ideser objeto de protecdo juridica, mas,
também, a possibilidade de consegui-lo.

A partir da constatacado dessa novel necessidadelaiira dos requisitos classicos
da responsabilidade civil e tendo em mira que aaeta perda de uma chance revela-se
extremamente adequada para proceder tal andlisejuga as perdas de chances ou
probabilidades estdo cada vez mais presentes madas individuos, o presente trabalho
resolveu enfrentar o tema.

Motivou, ademais, a escolha desse assunto a péawefs que, tanto a doutrina,
quanto a jurisprudéncia, nacional e estrangeingaan&o sistematizaram a aplicacéo da teoria
da perda de uma chance.

Observa-se, em verdade, uma profunda oscilacaoeitoak no enfrentamento e
aplicacdo da teoria, sendo certo que uns a aplono espécie de dano material; outros,
como espécie de dano moral; e, outros, ainda, damo autbnomo.

Assim, a fim de conferir bases seguras para sgacteéeilacdo acerca da natureza

juridica da referida teoria e, com isso, poder wmelaplica-la, elidindo o casuismo e a



inseguranca juridica, busca-se conhecer as basemnies e métodos de aplicacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Para atingir tal desiderato, apds apresentar unddisanperfunctoria acerca da
responsabilidade civil com um todo, particularizaasexposicéo de como a teoria da perda de

uma chance é tratada no direito alienigena, pgraislesmiuca-la no direito brasileiro.

1. NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Tem-secomo preceito basilar do Direito que, toda condwiamana, violadora de um
dever juridico e causadora de um dano a outremejaendever de indenizar, sendo, portanto,
fonte geradora de responsabilidade civil.

Assim, infere-se ser a responsabilidade civil uwedguridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violacdo deawer guridico originario.

Esse dever juridico originario violado, pode seaulante de uma relagéo juridica
obrigacional preexistente ou decorrente de uma $igfo legal. E com arrimo nessa
distincdo que se subdivide a responsabilidade il contratual e extracontratual,
configurando-se a primeira quando a violagcdo deddecorre do inadimplemento ou ilicito
previsto em um contrato previamente firmado endrpates; e a segunda, quando a violagao
do dever juridico ndo esta prevista em contrat®, sira na lei ou ordenamento juridico.

Dai se compreende o porqué da responsabilidadeassumir papel de destaque nas
estatisticas dos julgados nos Tribunais, dada @&soane abrangéncia tematica, resultante,
dentre outras razdes, da imposicao legal de qukeunemano fique imune de reparagao —
vide, v.g.arts. 186, 187 e 927, todos do Cdédigo Civil de 2@2/02).

Entretanto, para que surja a obrigacdo de reparaiiodanos, revela-se

imprescindivel a presenca de alguns pressuposttisadores, ademais, se a responsabilidade



do agente € objetiva ou subjetiva. Sem embargoivdegé@ncias doutrinarias pontuais, 0s
autores apresentam 0s seguintes elementos comiess@ ensejar a responsabilidade civil
do agente: a conduta (seja ela comissiva ou oraljssivdano e o nexo de causalidade entre
estes.

Tao importante quanto saber quais sdo 0s pressgppsira a configuracdo da
responsabilidade civil € conhecer o alcance de cadadesses elementos. Conforme ja
advertido, a dinamicidade da vida moderna tornquensa a reparacao de danos que outrora
nao eram salvaguardados pelo Direito. Historicamepyenas danos diretos e tangiveis, tanto
em relacdo as pessoas como em relacdo ao patrinedao reparados. No entanto, diante do
ineludivel anseio social, o conceito de dano rehréoi ampliado, de forma profunda e
significativa, de sorte a abarcar também causasgiieis e emocionais. E, justamente, neste
novo contexto que a teoria da responsabilidade pelda de uma chance surge e se

desenvolve.

2. APERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO ESTRANGEIRO

Segundo Rafael Petéffio caso mais antigo de utilizacéo do conceito aledela
perda de uma chance encontrado na jurisprudérasiadsa ocorreu em 17 de julho de 1889,
guando a Corte de Cassacao francesa aceitara iconfemizacdo a um demandante pela
atuacao culposa de um oficial ministerial que @xtirtodas as possibilidades de a demanda
lograr éxito, mediante o seu normal procedimento.

No sistema d&Commom Lawcita Rafael Peteflj a primeira aparicdo da teoria da
perda de uma chance ocorreu em 1911, com o cas iBhaplin v. Hicks, cuja autora era

uma das 50 finalistas de um concurso de belezaueaiw pelo réu, o qual impediu a autora

! PETEFFI DA SILVA, RafaelResponsabilidade Civil pela perda de uma chaBé&e Paulo: Atlas, 2007, p. 10.
2 Ibid., p. 10-11.



de participar da fase final do concurso, que cting$n uma apresentacao perante um juri. As
50 finalistas estavam concorrendo a 12 prémiosnthst Um dos juizes de apelacéo
argumentou que, diante da “doutrina das proballiédg a autora teria vinte e cinco (25%)
de chances de ganhar um dos prémios.

Acerca da “doutrina das probabilidades”, urge trazebaila o caso Falcon v.
Memorial Hospital, em que a Suprema Corte do Estado de Michigamyufijocedente a
demanda indenizatéria intentada pela familia de gesiante que havia adentrado naquele
hospital para ter um bebé e logo apoés ter dade adabou morrendo por embolia pelo fluido
aminiotico. A familia intentou a demanda indeniz@dela morte da gestante contra o
meédico e o hospital, pois, apesar de saber quaasrpes que sofrem desse tipo de embolia
tém apenas trinta e sete por cento (37%) de chalecesbreviver, a negligéncia do médico
responsavel havia subtraido todas as chances wmigage sobreviver a referida embolia.

A aplicacao pratica da Teoria da Responsabilidadi gzla Perda de uma Chance
ganhou impulso com base na jurisprudéncia da Qlat€assacao francesa.parte d'une
chancepassou a ser aplicada, na década de 60, primeitaroen vistas a atividade médica.
Foi utilizada em funcdo da dificii comprovagdo de@dementos formadores da
responsabilidade do profissional, sendo chamad#dea da perda de uma chance de cura
ou de sobrevivéncia”. Difundiu-se pela Europa, tesda aplicacdo estendida para outras
hipoteses como na responsabilizacdo do advogadoppelia do prazo para interpor recurso
de apelagdo contra a sentenga contréria aos isésrde seu constituinte, prejudicando-o, por
exemplo.

No direito australiano, eading casese deu na demanda entre as empresas Sellars v.
Adelaide Petroleufh Aqui, houve um tipico caso de responsabilidadecpntratual, no qual

o0 réu estava negociando a compra de um lote suitde acdes do autor da demanda. Apos

® WILLGING, apud, PETTEFI DA SILVA, op. cit., p. 11.
* FISHER, apud ibid., p.173.



ter feito uma proposta extremamente vantajosa,éo desistiu da compra sem declinar
qualquer motivo razoavel. Com esta subita e indid\erdesisténcia do réu, os demais
pretendentes passaram a formular ofertas em caslip@ito menos vantajosas do que antes.
Diante desse cenario, o tribunal australiano decgie a conduta culposa do réu havia
retirado do autor a oportunidade de fechar um negdwito mais rentavel do que havia

celebrado, mas, como a negociacdo com o0s outreeesstidos ndo era totalmente certa,
condenou o réu a pagar pela probabilidade de 4@#régta por cento) daquilo que havia
sido avencado originariamente.

Na ltalia, segundo Raimundo Simao de Met primeiro caso aceito pela Corte de
Cassacao ocorreu em 1983, no qual determinada sangoavocou alguns trabalhadores para
participar de um processo seletivo para a con@iatde motoristas que iriam compor 0 seu
quadro de funcionarios. Nao obstante se tenham efidoma diversos exames medicos,
alguns candidatos ao emprego foram impedidos diipar das demais provas de direcao e
de cultura elementar, necessarias a conclusdo decegso de admissdo. Na demanda
ajuizada, o juiza quo reconheceu o direito de os autores serem admitidesde que
superassem as provas que néo fizeram, condenamprasa a indeniza-los pelo atraso no
processo de admissédo. O Tribunal de Roma reformsmngenca, sob o argumento de que o
dano decorrente da perda da chance néo seria z@gtehi por se tratar de um dano
meramente potencial, ndo demonstrado de forma aeguCorte de Cassacdo reformou o
acorddo do Tribunal, argumentando que a indenizggétendida pelos candidatos ao
emprego se referia ndo a perda do resultado faglrge seria a obtencdo do emprego, mas
a perda da possibilidade de conseguirem referidadgidatos o resultado atil ao direito de
participar das provas necessarias para obtenc@&mgoego. A conclusdo do acérdao é a

seguinte:

> MELO, Raimundo Sim&o deDireito ambiental do trabalho e a satude do trabalba responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estétiemgde uma chance. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 20(25326.



O conceito de perda e de lucro ndo se refere semeamna entidade pecuniaria, mas
a qualquer utilidade economicamente valoravel. Bntieto, também constitui uma
entidade patrimonial, uma situagdo a qual é ligado lucro provéavel: o valor
econdmico é oferecido da entidade deste lucro grdo de probabilidade que o
lucro seja efetivamente produzido; o fato de que#tumcao seja idonea a produzir
apenas provavelmente e ndo com absoluta certezer@ d essa ligado influi ndo
sobre a existéncia, mas sobre a valoragdo de umiddenizavel (...). No caso em
andlise, foi subtraida uma situacdo (possibiliddéese submeter as ulteriores
provas, que, se superadas, teriam determinadotatagéo) da qual tinham direito
de usufruir.

Em resumo, portanto, percebe-se que neste caseendislumbra lesdo ao direito
subjetivo, mas, ao contrario, a lesdo ocorre eatéel a um direito em expansao, qual seja: a
legitima expectativa dos trabalhadores de, reaizad provas, serem admitidos ao emprego.
Este dano ndo é comparado a perda da vantagenmadsperpor exemplo, o salario que
receberia caso fosse contratado — mas a mera tidssie de conseguir o emprego.

Para a quantificacdo do dano, a decisdo estabglecserd necessario utilizar como
parametro as retribuices vencidas e vincenda® &lqufarigus se fosse contratado e sobre
estas fazer incidir um coeficiente de reducéo gue €m conta a possibilidade de conseguir o
emprego, recorrendo, para tanto, a liquidacao atiat

A chance ou probabilidade, portanto, € também um patrimonial, uma entidade
econdmica e juridicamente valoravel, cuja perdalyzaum dano atual e indenizavel sempre
que a sua existéncia seja provada ainda que segqumdcalculo de probabilidade, ou por
presuncao, isto é, se for possivel demonstrar aoteza, ainda que somente relativa, e nao
absoluta, mas como tal suficiente.

Por fim, urge trazer & lume o caso Fryers v. Usiterof Ulstef, enfrentado pela
Corte de Apelacdo da Irlanda, no qual a autoraologrovar que foi impossibilitada de
participar da Ultima fase de um processo seletara pbtencdo de um emprego em razéo de

discriminacéo racial. A Corte entendeu que a aytossuia 25% (vinte e cinco por cento) de

® FISHER, apud op. cit., p.173.



chances de obter o referido emprego e a quantificde indenizacdo a que fajes deveria

observar esta probalidade.

3. APERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO PATRIO

Inexiste previsdo expressa na lei brasileira no tauge a aplicacdo da Teoria da
Responsabilidade Civil pela perda de uma chanceeranto, seu fundamento de validade
pode ser extraido na clausula geral de respordatidiestabelecida no artigo 5°, inciso V, da
CRFB/88, que prevé indenizagao por dano materialahou a imagem.

Ratificando a disposicao inserta no aludido textostitucional, os artigos 186, 187 e
927 do CC/2002 também trouxeram uma clausula geraesponsabilidade ao tratarem das
consequéncias do ato ilicito dispondo que aquede por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Em complementacéo as referidas normas, o artigadd0206digo Civil estabelece o
dever de o ofensor reparar a vitima pelas perddanes, que estdo consubstanciadas néo
somente naquilo que o credor efetivamente perdas, também, naquilo que razoavelmente
deixou de lucrar.

Note-se, portanto, que o Cdédigo Civil brasileircutézou de um conceito amplo de
dano, sem delimitar quais seriam as espécies pabalrcadas.

Exsurge dai, inclusive, uma enorme celeuma doui@rguanto a classificacdo da
perda de uma chance. Ha quem entenda tratarespdeie de dano material; outros, espécie
de dano moral; e, outros, ainda, como dano autbnomo

Para Gerson Luiz Carlos Branco7 a perda de umacet&anm tipo especial de dano,

em que ha um deslocamento do vinculo causal ppesda de chance, constituindo esta, em

" BRANCO, Gerson Luiz Carlo#\spectos da Responsabilidade Civil e do dano mé&iewista dos Tribunais.
Sao Paulo: 1996, p. 64.
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si mesma, o proprio dano.

Entendimento semelhante compartilha Sérgio Sadra quem trata-se de dano em
gue nao se indeniza a perda de um resultado feslpidve seria hipotético ante a incerteza
que lhe é inerente, mas algo distinto. O que senizd € a perda da possibilidade atual de
conseguir aquela determinada vantagem, a qual igtieexho patrimoénio da vitima no
momento em que ocorreu a lesdo. Se a chance @fadie dos bens da vitima no momento
da lesdo, a sua perda deve ser qualificada jundinée como um dano emergente, ou seja,
aquilo que a vitima efetivamente perdeu e ndo dooro cessante.

Ja para Raimundo Simao de Melsendo a perda de uma chance enquadrada como
dano material, que se subdivide em emergente oa tessante, tera 0 demandantaister
de demonstrar, inequivocamente, que, se néo fossist&ncia do ato danoso, o resultado se
teria consumado, com a obtencdo da chance pretermalidue, frise-se, segundo ele, seria
impossivel.

Percebe-se, portanto, que tanto no dano emergeatéagno lucro cessante, exige-se
da vitima a demonstracdo de um dano direto, tah@veerto. A demonstracdo de tais
requisitos, para Raimundo S. de Melo, revelam-senpativeis com as hipéteses de perda de
uma chance, que trabalha no campo do desconhesgddp o dano final, por definigéo,
indemonstravel, ante a probabilidade, e n&o certezabtencdo do resultado aguardado. Dai
a consideracéo feita pelo autor de que a respdiasata civil pela perda de uma chance néo

esta fundamentada nem em um dano material ou nmoaalsim em um dano autbnomo.

3.1 CONCEITO

Malgrado as mudltiplas conceituagfes doutrindriaslepse sintetizar a chance ou

8 SAVI, Sérgio.Responsabilidade Civil por Perda de Chars&o Paulo: Atlas, 2006, p. 10.
® MELO, op. cit., p. 327-328.
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oportunidadeeomo a probabilidade de se obter um beneficio duburevitar uma perda.

Raimundo Sim&o de M€l por exemplo, assim leciona: “o sentido juridie® d
chance ou oportunidades ¢é a probalidade de algbénum lucro o de evitar um prejuizo”.

Ja Gerson Luiz Carlos Brancoll traz uma nocaoesgante sobre tema segundo a
qual a perda de uma chance constitui-se numa znitofe entre o certo e o incerto, 0
hipotético e o seguro, tratando-se de uma situagiaual se mede o comportamento
antijuridico que interfere no curso normal dos &cmentos, de tal forma que ndo mais se
podera saber se o afetado por si mesmo obteri@@ws ganhos ou se evitaria ou nao certa
vantagem, pois um fato de terceiro o impede de tgyortunidade de participar na definicdo
dessas probabilidades.

Assim, 0 que se indeniza ndo é o valor patrimotogl da chance por si so
considerada, como equivocadamente se tem vistpetidos das vitimas. O que se indeniza
€ a possibilidade de obtencédo do resultado espetadalor da indenizacdo deve ser fixado
tomando-se como parametro o valor total do resolegperado e sobre este incidindo um
coeficiente de reducdo proporcional as probabiédatke obtencéo do resultado esperado.

Dessarte, como ndo se pode exigir a prova calmaggiivoca do dano, mas apenas a
demonstracdo provavel da sua ocorréncia, a indgiozacoerentemente, deve ser
proporcional a possibilidade maior ou menor demtiie da oportunidade almejada.

Portanto, se chega a ilacdo de que se, por um d$ada, incabivel uma indenizagéo
com base na vitéria perdida ante a incerteza que limerente, por outro lado, ndo ha como
negar a existéncia de uma possibilidade de vitarn#es da ocorréncia do fato danoso. Em
havendo exclusdo dessa possibilidade, e sendosésta e real, de acordo com 0 caso
concreto, tal fato, por si s0, é suficiente pareoriguracdo um dano juridico certo e passivel

de indenizagdo. A indenizagdo, portanto, se dardaado da chance e ndo dos resultados

Y MELO, op. cit., p. 325.
' BRANCO, op. cit., p. 64.
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perdidos.

Sobre esse tema, urge trazer & lume a percuciterao feita por Kfouri NetS:

o dano, na perda de uma chance, é incerto — ppismia realizagdo da chance
jamais seria certa. Mas existe uma certeza, quéigasa indenizagéo: esta chance
de obter algo, ou de evitar uma perda, que se sd@uardem possivel — se néo
provavel — das coisas, ndo podera mais se produzir.

De maneira geral, a perda de uma chance repousa goia possibilidade e uma
certeza: é verossimil que a chance poderia se etiman, € certo que a vantagem
esperada esta perdida — e disso resulta um daeaizddel. Noutras palavras: ha
incerteza no prejuizo — e certeza na probabilidade.

A chance perdida deve ser “séria’, ou “real e 8éBanecessario demonstrar a
realidade do prejuizo final, que ndo pode ser @wita prejuizo cuja quantificacéo
dependera do grau de probabilidade de que a clpandigla se realizaria.

Outrossim, a perda de chance é normalmente umptasente, tendo em vista que a
chance, quase sempre, é perdida no mesmo momentuerse verifica o fato danoso. A

possibilidade, por si s6 considerada, é atual jjnomento do fato lesivo, e quando se julga

7

sobre esta perda, a situacdo €, normalmente, tdefinicristalizada em todos os seus
elementos, de modo que o dano ja se verificou.

A importancia de se considerar a perda de uma ehaamo um dano presente
consiste em diminuir a dificuldade que se apresantmn relacdo a prova de certeza desta

espécie de dano.

Quanto a certeza do dano, Maurizio BoccHitéssim aduz:

Por outro lado, enquanto a completa realizacaoodsilplidade e consequentemente
o dano decorrente da perda da vantagem eventual coAseguida deva se

considerar, pelas razdes ja vistas, indemonsteixealazao da incerteza que envolve
0S mesmos elementos constitutivos do lucro, o pmdal da certeza vem

implicitamente superado se se considerar a chamgeo cuma espécie de

propriedade anterior do sujeito que sofre a lebBste caso, de fato, dado que o
fato danoso ndo se repercute sobre uma vantageomseguir, mas sobre uma

entidade j& existente e pertencente ao sujeito,ppdem restar incertezas sobre a
efetiva verificacdo de um dano.

12 KFOURI NETO, Miguel Responsabilidade Civil do Médicd.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
13.

13 BOCCHIOLA, apud SAVI, p. 19.
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3.2. AFIXACAO DO VALOR DA INDENIZACAO

Vale ressaltar a dificuldade de fixacdo do valor iddenizacdo eventualmente
devida, uma vez que ndo ha qualquer definicdo smgreanto vale uma chance. Nao é tarefa
facil atribuir-se um valor econémico a perda dasfimbdade de obtencdo de um resultado,
gue nao ocorre em razdo da interrupcao do cursoaitafos acontecimentos, antes que se
pudesse constatar se ele realmente se concreti2amgesma dificuldade é enfrentada na
hipotese de fixacédo de valor para indenizacdo dedextrapatrimoniais, como o que atinge a
honra, por exemplo, e nem por isso 0s magistraglabstém de fazé-lo.

Alguns parametros deverdo ser seguidos para sgarch& um justo valor
indenizatorio, tendo em vista o critério da razhddie. Parte-se, primeiramente, da premissa
de que a chance perdida possui valor econémicoeg pr iSso, causa prejuizo a vitima,
independentemente do resultado final que poderiaide atingido. Cabe ressaltar que essa
indenizacdo nunca podera atingir gorantumidéntico ou superior ao que vitima obteria se
ndo tivesse sido impedida, tendo em vista a ire&rgia vitdria, sob pena de se estar
promovendo um enriguecimento sem causa, uma iggustbe assim fosse, seria mais
vantojoso ser impedido de tentar buscar um resulfadoravel do que correr o risco de
seguir adiante e ndo lograr éxito.

Assim, o juiz devera partir do valor do dano fimal seja, do que poderia ter sido
obtido e reduzira esse valor proporcionalmenteragndagem de chance real do lesado. Este,
alids, foi o critério adotado pelo Superior Tribuda Justica no julgamento do conhecido
caso do programa televisivo “ Show do Milhao”.

Trata-se de um jogo de perguntas em que quem s®erts respostas ganharia
R$1.000.000,00 (um milh&o de reais) como prémioeN@anto, constatou-se que a produgao

do programa teria formulado uma pergunta de forma gao pudesse ser respondida,
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caracterizando-se a pratica de ato ilicito em rasua ma-fé, nos termos do artigo 187 do

Cadigo Civil. O tribunal aplicou a teoria da respahilidade civil pela perda de uma chance

arbitrando o valor de 25% sobre o valor total cenpo, tendo em vista n&o caber a totalidade
ja que ndo se sabe se a pessoa acertaria a reqgysta-se em consideracao a existéncia de
quatro opcOes de resposta oferecidas pelo progsendp a sua chance aproximada de acerto
del em4.

A despeito de causar estranheza a possibilidadafete-se algo eventual, vale
lembrar que raciocinio semelhante é aplicado ndsulod de indenizagcbes por lucros
cessantes em que, da mesma forma, ndo se temacddegue foi perdido, mas uma mera
probabilidade, com base na verossimilhanca. O qferedcia os institutos € que na
indenizacao por lucros cessantes € levado em @asi@b um provavel dano futuro, o que se
deixa de lucrar e na perda da chance o dano énpeeseorre no momento da perda de algo
gue ja existia na ocasido da pratica do ilicito.

Acerca dos critérios a serem utilizados na quaatiio do valor reparatério pela

perda de uma chance, mais uma vez, Kfouri Ngesta importantes esclarecimentos:

[...] O montante indenizatério também deve ser cpordente ao total do beneficio
que possivelmente ocorreria ou das perdas queipouser evitadas. Na estipulagcédo
de tal montante, deve ser levada em conta a pilatzte de que tal sucedesse,
sendo indenizado o percentual de que foi privadiiraa, ou seja, o juiz apreciara,
entdo, ndo o valor global dos ganhos ou perdas pnegrcdo deste valor que em
concreto representa a frustracdo da chance, qubéieel ao agente segundo as
circunstancias do caso.(...) Assim, se, por exengladenizacdo integral atingiria
cem mil francos, mas a vitima teve perdida uma elaem duas razoavelmente
possiveis, a indenizagéo seria de cinquenta nmtfra

Em sintese, portanto, infere-se que, para o cadalondenizacdo, o juiz deve, de
forma equitativa, partir do dano final e fazer dicisobre este um coeficiente de reducao

proporcional a efetiva probabilidade de obtencécedaltado esperado.

1 KFOURI NETO, op. cit., p. 24 e 25.
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4. APLICACAO DA TEORIA NA JUSTICA DO TRABALHO

Malgrado a teoria da responsabilidade civil peledpede uma chance seja mais
comumente suscitada em casos envolvendo profissitibarais, especialmente médicos e
advogados, sua aplicacdo no ambito da Justicaab@lio, hodiernamente, é bastante ampla.

Vislumbra-se facilmente a sua incidéncia tanto a&se fpré-contratual — em que
promessas formuladas pelo empresario ndo séo lasnrfadstrando, assim, chansgsiase
reaisdo trabalhador; quanto na fase contratual, emdqgeecas profissionais ou acidentes do
trabalho,verbi gratia,frustrampossibilidades de ascenséo na carreira profissional

Raimundo Sim&do Mefd apresenta diversos casos em que é possivel vislurab

incidéncia da teoria da perda de uma chance na@udiJustica do Trabalho, dentre eles:

Imagine-se a situacdo de um trabalhador que, efeitasr condicdes de higidez
fisica e psiquica, na busca de melhoria profisti@séa se preparando e ao mesmo
tempo prestando concurso publico, mas, em razamndevento acidentario, perde a
oportunidade de concluir um certame de que estéicipando, quando, para
conseguir o seu desiderato, precisava apenas gsee®rba Ultima das fases
eliminatérias do concurso.

N&o se trata, como se observa, de lucro cessamealealano emergente, porque o
candidato ndo foi ainda aprovado no concurso. Oetpiéinha era uma expectativa
de atingir o resultado esperado, ou seja, de ctirmreaquele direito ainda em
expansao.

Outra hip6tese pode ocorrer em relagdo ao fundmrmare, conforme as normas
internas da empresa, estava prestes a obter umag#io, a qual ndo se concretizou
por conta de perseguicfes e de assédio moral gmtaticpelo chefe do mesmo. A
pessoa assediada pode ter sido demitida ou pedidizssBio do emprego porque nao
suportou o assédio. Nesse caso, ha possibilidadee déiscutir o pagamento de
indenizacao pela perda de oportunidade de obtetgdmomocdo, que poderia ser
efetivada ndo fosse aquele injusto dano contrasslacado.

A solucao para se aferir 0 dano e fixar a indediaadependendo da situacdo, ndo é
tarefa facil para o juiz, que nédo pode confundiaumera e hipotética probabilidade
com uma séria e real chance de atingimento da esgiarada. Mas, é claro, a
reparacdo da perda de uma chance ndo pode reprusarteza de que esta seria
realizada e que a vantagem perdida resultaria ejnipo. Trabalha-se no campo das
probabilidades. Nessa linha, consagrou o Cédigal Girt. 402) o principio da
razoabilidade, caracterizando, no caso, o0 lucrosatge como aquilo que
razoavelmente a vitima deixou de lucrar, 0 quepliesaa essa terceira espécie de
dano, que para aquilatad-lo deve o juiz agir com enso, segundo um juizo de
probabilidade, embasado nas experiéncias normaisidda e em circunstancias

> MELO, Raimundo Sim&o ddndenizacéo pela perda de uma chance. Boletim iridisponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texte@?id=1785>. Acesso em: 18 junho de 2013.
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especiais do caso concreto. A probabilidade deveé&e e objetiva em relagéo ao
futuro da vitima, em face da diminuicdo do benefigatrimonial legitimamente

esperado. Mas, além disso, a reparacdo buscadat@oger fundamento, como

consequéncia, um dano moral & vitima do ato ilicito

Um tipico exemplo da incidéncia da aludida teomafase pré-contratual pode ser
encontrado no Recurso Ordinario de n° 0204100-09.8001.0206, TRT/RJ, de lavra do
ilustre Desembargador José Nascimento Araujo Nettogueo Autor-recorrente aduz que
no inicio do més de setembro de 2009, submeteu-peoeesso seletivo na empresa
demandada, a fim de ser admitido na funcdo de htdorJunto com outros 14 candidatos,
alcancou éxito na aprovacao, oportunidade em quegau a sua CTPS a ré para a assinatura
do contrato de trabalho. Aguardou, até o dia 08a@, a formaliza¢do do contrato laboral, o
gue ndo se realizou. Nesse interregno, perdeu Uraace de emprego, ofertada por um
amigo, que havia adquirido pequena frota de canemh@ ré, em sua defesa, aduziu que o
autor apenas participou de um processo seletivo, @objetivo de ingressar em seu quadro
de motoristas, e que fora reprovado, ndo havenddargo, que se cogitar em dever
reparatorio. Sustentou, ademais, que o simplesifater sido solicitada a CTPS do autor nao
implica, necessariamente, na garantia de sua tacdia até porque o mesmo nao foi
aprovado no processo de selegcdo. A r. deciséo giadconcluiu que a pretensao autoral ndo
passou de exagerada expectativa criada pelo dentena&o havendo que se considerar a
situagdo como direito adquirido, de modo a ensejagivindicagdo dos danos postulados na
inicial. Ante a interposicao do recurso ordinar@agoreclamante visando a reforma da aludida

decisao, o ilustre desembargador assim decidiveemao:

o simples fato de o autor ter se submetido a psocds selecdo para ingressar nos
guadros de empregados da empresa demandada éréguera esta sua CTPS, por
si s, realmente, ndo autoriza concluir que a zertka contratacdo para ele se fazia
evidente. Todavia, havendo a aprovagao no procedstivo e a tradicdo da CTPS a
empresa, por certo, aflora no candidato o sentiondet garantia da contratacéo.
Alids, nesse aspecto, o fato de a empresa demaridadmlicitado a CTPS do
candidato, questdo incontroversa nos autos, revéiéencao, sim, de formalizar a
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contratacdo laboral. Caso a empresa tivesse ac&uete extrair dali alguns dados
do candidato, poderia té-lo feito mediante a xedix referido documento,
preenchimento de formulario de inscricdo para @gsso seletivo, ou até mesmo
mediante solicitacdo de um curriculo. A solicitaggoCTPS, com a sua retencgao,
limita a possibilidade de o candidato se lancar mercado de trabalho,
caracterizando a chamada perda de uma chancea taddatada pela doutrina
francesa (perte d* une chance), aplicada com freigi@elos nossos Tribunais. Dita
teoria, conforme bem apontado por Adriano Godirilz, respeito a possibilidade
de se pagar indenizagdo a uma pessoa que, emhmrporda provar ter sofrido
danos em concreto, demonstra ter sido privada da pessibilidade de consolidar
um direito ou de evitar algum prejuizo” - 0 que e no caso em exame, COMO
acima visto. Dessa forma, e considerando o quesju@en os arts. 186, 402, 927,
948 e 949, do Cadigo Civil, segundo os quais égasada a vitima a possibilidade
de reparacdo de qualquer dano injusto, € de seridpempresa demandada a
obrigacao de pagar ao autor a indenizacdo equiteateR$2.000,00, valor este que
se aproxima da remuneracdo indicada as fls. 0dideli que ndo foi objeto de
contestacéo por parte da Ré.

Em um caso semelhante ao anteriormente acostadasigne Desembargador
Federal do Trabalho Marcelo Augusto Souto de Qfwveios autos do Recurso Ordinario de

n° 0000723-93.2010.5.01.0073, TRT/RJ, assim pondetecidiu:

As partes devem, mesmo durante a fase das trataiea antecedem a contratacdo
em si, guardar respeito ao principio da boa-fétala, que nada mais € do que a
imposicdo de um padrdo de conduta pautada gdcta da igualdade e da
solidariedade. Exige-se, assim, cooperacdormzptransparéncia e lealdade dos
sujeitos da futura relacdo obrigacional. A inob&aoia desses paradigmas por uma
das partes representa a quebra de um degal & gerar, caso preenchidos os
demais requisitos da responsabilidade civil, agalgdo de indenizar. (...) Nesse
sentido, prevé o art. 422 do CC que “ostredantes s&o obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua ex@ocogfrincipios da probidade
e boa-fé". Ressalte-se que, em que pesedacdo aparentemente restritiva do
dispositivo, o0s principios em tela sdo de eoldncia obrigatéria pelos
contratantes também nos momentos que antecedertieaefio do contrato, bem
como apos a sua conclusdo. (...) Por conseguintegossivel concluir que as
partes devem, mesmo durante a fase das tratgtieaantecedem a contratacdo em
si, guardar respeito ao principio da boa-fé olgetique nada mais é do que a
imposi¢do de um padrdo de conduta pautado pélza é&a igualdade e da
solidariedade. Exige-se, assim, cooperacao rmp transparéncia e lealdade
dos sujeitos da futura relacdo. A inobservadeisses paradigmas por uma das
partes representa a quebra de um dever legaerar, caso preenchidos os
demais requisitos da responsabilidade civil, @galgdo de indenizar. (...) No caso
dos autos, a reclamada ndo nega os fatos indicedpsticao inicial, aduzindo tao
somente que a narrativa ndo gera dano npass$ivel de indenizacdo. Porém, é
possivel verificar que o conjunto de a¢cBes da mesdkn, que considerou o autor apto
no processo seletivo e determinou sua apresentnadia certo para o inicio do
labor e anotacdo da CTPS, demonstram que a catoatéio era mais uma mera
possibilidade, mas um fato certo aos olhos adareiro, que acreditou nas
promessas da empresa. A expectativa do reclamange ycontudo, frustrada, uma
vez que ré, sem qualquer justificativa plausimeldia em que deveria se iniciar a
prestacdo de servicos, recusou-se a contrata-lpNQ.presente caso, entendo que a
conduta da reclamada, de enganar o reclamantealsandarantia de emprego sem,
contudo, efetivar a contratacdo, € de fato repmlvévconstitui comportamento
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ilicito passivel de responsabilidade por dano mdtaido tenho ddvida de que essa
conduta é capaz de gerar no homem médio a doraifim justifica a indenizagao
reparatéria. Portanto, entendo estar corretaemmtenca que condenou a ré ao
pagamento de indenizacdo por danos morais. Ademgpisito razoavel o valor
fixado a condenacdo (R$ 5.000,00) em atendomemo principio da
razoabilidade, consubstanciado na capacidadeandaira do ofensor, na
necessidade de impor condenacao pedagégicaanalgrofensividade da conduta
e na imperatividade do respeito a dignidade humidego provimento ao apelo da
reclamada.

CONCLUSAO

O presente artigo teve por escopo abordar osipailscaspectos da teoria da perda
de uma chance. Assim, a partir da andlise de cden® enfrentada no direito estrangeiro e da
pontuacdo dos pilares da responsabilidade civilocaom todo, houve a exposi¢cdo de como a
referida teoria é abordada pelo direito patriofirglmente, em particular, pela Justica do
Trabalho.

O tema responsabilidade civil pela perda de umaash& de fulcral importancia,
dado que corresponde a necessidade premente agedwoh pessoa humana, atendendo,
assim, aos anseios sociais de justica do homenermodi Em um Estado de Direito, a
reparacdo dos danos oriundos de uma acéo lesixaa+ge imprescindivel para cumprir 0
proprio escopo do Direito, que € viabilizar a viela sociedade. A dinamica das relacdes
sociais exige dos estudiosos e operadores dodjitgita adequacao constante a realidade, na
medida em que novas situacdes surgem. Dessarise famster conferir a responsabilidade
civil flexibilidade suficiente para, em qualquemép e em qualquer lugar, independentemente
de novas técnicas, de novas atividades, ser asskegar sua finalidade de restabelecer o
equilibrio afetado pelo dano, ndo permitindo, assgjine alguém que tenha tido um direito seu
violado fique sem a devida reparacéo.

Dessarte, conquanto a teoria da responsabilidatlepeia perda de uma chance se
situe no campo das probabilidades, evidenciouess, @ presente estudo, a imperiosidade do
reconhecimento de que a chance perdida, desdeefpueésia e real, precisa ser indenizada.
Entretanto, urge ressaltar que os Tribunais deeemradentes e criteriosos na sua utilizagao,

sob pena de se banalizar o instituto.
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