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RESUMO

A responsabilidade civil vem sofrendo evolu¢cées no panorama do direito patrio,
seguindo as tendéncias do ambito internacional; com isso, influencia modificacdes
na forma de reparagédo de danos causados aos individuos por atos antijuridicos de
outrem. Essas mudancas ganharam e ganham cada vez mais impulso desde a
Revolucao Industrial, no século XVIII, com o surgimento de novas tecnologias e com
0 aumento da complexidade das relagdes sociais e trabalhistas. Nesse contexto, a
teoria da perda de uma chance postula a indenizagdo ndo por um prejuizo efetivo,
mas pelo impedimento ou retirada da possibilidade de se alcancar um determinado
fim ou vantagem. O dano passa a ser a perda de uma oportunidade — de alcancar
lucro ou de se evitar determinado estrago. Como o Direito do Trabalho incide sobre
uma das maiores fontes de afirmacédo e expressao da cidadania — o proprio trabalho
—, a chance agregou-se uma entidade propria e dotada de valor econémico.
Entende-se, entdo, que a teoria da perda de uma chance se estabelece como
conquista sintomatica da evolucdo social e juridica. O presente trabalho tem o
objetivo de demonstrar, através de um apanhado doutrinario, a possibilidade de
aplicacao da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes
de trabalho. Além disso, traz uma breve epistemologia sobre o0s caminhos

percorridos pela responsabilidade civil e suas nocfes basicas no universo juridico.

Palavras-chave: Teoria da perda de uma chance. Responsabilidade civil. Direito do

trabalho. Direito civil.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho, cujo titulo € “Analise da teoria da perda de uma chance
nas relagdes laborais”, divide-se em quatro capitulos e surge da problematica do
atual e crescente aumento de incidéncia da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance nas demandas judiciais concernentes as relacdes trabalhistas.

Inicialmente, abordar-se-4 — de modo relativamente sucinto mediante certa
complexidade, pela obscuridade histérica sobre a qual se difundiu o surgimento da
teoria em tela — o caminho que o instituto da responsabilidade civil pela perda de
uma chance percorreu para que fosse recepcionado pelos sistemas juridicos da civil
law e da common law. A referida abordagem se dara através de um apanhado que
percorre os direitos francés, britanico, italiano e, por fim, o brasileiro.

Este esboco histérico se faz importante, uma vez que nos possibilitara a
observacdo do desenvolvimento desse relevante instituto juridico em paises que
inspiram e influenciam o desenvolvimento do sistema juridico brasileiro. Assim, sera
possivel vislumbrar as formas efetivas de coloca-lo em pratica no ambito da nossa
Justica Trabalhista, tendo sempre como pressuposto a busca por indenizar danos
causados injustamente, mesmo que o prejuizo do demandante se configure pela
mera, € nem por isso irrelevante, perda de possibilidades de auferir os resultados
esperados.

Posteriormente, buscaremos considerar uma rapida sintese que guiara até a
compreensao basica sobre responsabilidade civil, quando traremos o seu conceito,
as funcdes, as espécies e elencaremos seus pressupostos, o que fornecera subsidio
para adentrar no tema da teoria da perda de uma chance com maior categoria no
capitulo seguinte.

Entdo, buscar-se-4 expor propriamente a teoria da perda de uma chance,
quando sera possivel compreender suas peculiaridades e seus pormenores,
abordando-se seu conceito, 0 dissenso a respeito de sua natureza juridica, bem
como os requisitos de aplicabilidade particulares da prépria teoria.

Deste modo, com a ampla compreensdo sobre suas especificidades,
buscaremos compreender a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma
chance no ambito do Direito do Trabalho. Portanto, em derradeiro, parte-se para um
apanhado doutrinario sobre o tema aplicado a realidade justrabalhista, a

consonancia da teoria com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), a
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aplicabilidade de acordo com a jurisprudéncia existente e as possibilidades de
aplicacdo nas diferentes fases do processo.

Trata-se, assim, de um estudo de método légico-dedutivo, com carater
eminentemente tedrico, o qual sera construido a partir do procedimento bibliografico,
baseado em diversas doutrinas e em algumas decisdes brasileiras e estrangeiras. A
pesquisa que resultou neste trabalho possui natureza interdisciplinar, uma vez que
bebeu de fontes do direito civil, do direito constitucional e do direito do trabalho.

N&o mais que corrigueiro, desde sempre, é o fato de que, em virtude de atos
ilicitos praticados por um individuo, alguém possa ser privado da oportunidade de
auferir certa vantagem ou, ainda, de evitar determinado prejuizo. Assim, abre-se
espaco para atuacdo do Direito no ambito da responsabilidade civil pela perda de
uma chance.

A responsabilidade civil gera a exigéncia da indenizacdo por um dano
propriamente dito, quando o dano em si ocorreu. Dentro desse cenario, a teoria da
perda de uma chance postula a indenizacdo ndo em decorréncia de um prejuizo
efetivado, mas em decorréncia do impedimento ou retirada da possibilidade de se
alcancar um determinado fim ou vantagem. O dano passa a ser a perda de uma
oportunidade. Tendo em vista o0 que considera Cavalieri Filho (2003), a
responsabilidade civil abraca todas as éareas do Direito, enfeitando todas as
vertentes juridicas, visto que tudo é responsabilidade.

E sabido que apenas no conflito é que surgem a necessidade e o estimulo
para as pessoas procurarem a Justica; entdo, ressalta-se, aqui, a aplicabilidade da
responsabilidade civil no ambito laboral (a partir de principios), caracteristicamente
gerador de conflitos entre contratantes e contratados, como se observa através do
vultoso e crescente numero de julgados em todas as instancias, mormente ao que
nos interessa a justica do trabalho, conforme é possivel observar nos estudos de
Higa (2011).

Para José Dias e Georges Ripert (2002 apud GONDIM, 2010), foi na época
da Revolucdo Industrial e da sua consequente era das maquinas, na Inglaterra do
século XVIII, que se propiciou a ampliacdo do dominio da responsabilidade civil.
Nesse momento histérico, os desenvolvimentos tecnologico e social (dependentes
entre si, visto que ndo se pode falar de desenvolvimento tecnoldgico sem o social e
vice-versa) repercutem em, respectivamente, menor seguranca material (nas

fabricas, por exemplo) e maior complexidade e dinamismo nas relacdes
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sociotrabalhistas. No entendimento de Aguiar Dias (2006 apud GONDIM, 2010), “a
adaptacdo a [nova] realidade social ndo [..] exige, a elaboracdo de novas
legislacdes, pois as regras fundamentais sao standard e, assim, suficientes para
adaptarem-se aos anseios sociais.”. O que de fato ocorre é a adaptagdo e o
ajustamento daquelas regras as necessidades em questdo, de maneira atemporal e
em quaisquer contextos histoéricos.

Assim, levando em consideracao esse carater de dinamicidade e flexibilidade
da responsabilidade civil, que, conforme observa Gondim (2010), assegura 0
restabelecimento do equilibrio desfeito por ocasido do dano, o presente trabalho tem
0 objetivo de demonstrar através de um apanhado doutrinario a possibilidade de
aplicacao da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes
de trabalho.

Outrossim, a pesquisa em questdo apresenta consideravel valor académico,
social e juridico, uma vez que se trata de tema incipiente nas doutrinas nacional e
internacional. Por outro viés, a crescente atuacao do judiciario brasileiro enseja a
necessidade de uma base doutrinaria mais efetiva e que tenha o condao de nortear
e fundamentar, mais assertivamente, as decisbes, a luz de andlises e

direcionamentos que permitam, cada vez mais, fazer jus ao principio democratico.
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2 REFLEXAO HISTORICA: O CAMINHO PERCORRIDO PELA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE

A partir da compreensédo do Direito como uma construcéo que se desenvolve
no interior da cultura humana®, deduzimos sua mutabilidade. E possivel, assim,
observar que mudancgas ocorrem, em ambito juridico, na tentativa de acompanhar
tanto as transformacfes sociais, como as necessidades determinadas pelas
constantes evolucbes na realidade cultural, contextualizando-se historicamente.
Desse modo, o Direito se desenvolve de acordo com — e na tentativa de
acompanhar — o desenvolvimento da sociedade da qual faz parte.

A responsabilidade civil, por sua vez e de modo geral, se traduz na percepcao
de que aquele que causa dano a outrem fica obrigado a reparar 0s prejuizos
decorrentes do seu ato, de forma integral. Assim, por bastante tempo, mormente
levando em consideragdo panoramas liberais, em que a ideia da individualidade
tinha primazia, a responsabilidade civil foi estritamente compreendida como uma
medida que visava a reparar tdo somente os danos sofridos por determinada
pessoa, em decorréncia de ato antijuridico praticado por alguém. O dano, portanto,
configurava-se como certo, concreto e de facil apuracéo diante de fatos verificaveis,
nao permitindo, portanto, que houvesse responsabilizacdo sem a ideia de culpa, o
gue enaltecia a importancia da conduta do agente e determinava a chamada
responsabilidade subjetiva.

Com a reconfiguracdo das relacbes sociais e, ja sob a o6tica das influéncias
exercidas pelo panorama da Revolugdo Industrial, nas ultimas décadas do século
XIX, “o carater subjetivo da responsabilidade civil observou as suas primeiras
contestagdes.” (SILVA, 2013, p. 2). Emergiu a ideia de outro paradigma de
responsabilizacdo advindo do modelo jA em voga. A responsabilidade objetiva surge
de modo a inverter o raciocinio existente, no sentido de que, nela, é preterida a
averiguacdo da conduta do causador do dano e, portanto, a anélise da sua culpa,
sendo priorizada a reparacdo da vitima. A partir de entdo, observou-se uma
ampliacdo da percepcdo sobre outros possiveis danos suscetiveis de serem
indenizaveis. Nesse sentido, Aguiar Dias (1997 apud SILVA. 2013, p. 2):

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdao, dominacgao.
4. ed. So Paulo: Atlas, 2003. p. 223.
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Apesar de a teoria objetiva ja ter sido aludida na doutrina germanica,
somente obteve notoriedade com escritos franceses: “Raymond Saleilles e
Luis Josserand aparecem simultaneamente como defensores da teoria
objetiva. Sua vigorosa personalidade é tdo influente que faz esquecer o fato
de, ao tempo em que surgem os seus trabalhos, estar ja desenvolvida em
outros paises a doutrina que apresentam e prestigiam”.

Destarte, ainda € possivel tracar um paralelo entre as forcas hitorico-sociais
que influenciaram as mudancas na responsabilidade civil e as transicbes por que
passaram o0s paradigmas cientificos. Genericamente, para o viés mecanicista do
século XVI, realizar ciéncia implicava em separar, classificar e estabelecer relacdes
entre os objetos, com 0 escopo de alcancgar a previsibilidade, por meio de principios
perpétuos e imutaveis. No entanto, a evolu¢do da sociedade ensejou uma crise no
paradigma dominante, fazendo surgir um novo paradigma que buscava um ponto de
vista global e contextualizado, que nao valorizava o fracionamento do objeto de
estudo. Segundo Santos (2002), é sob essa 6tica que o determinismo é preterido em
funcdo da imponderabilidade.

Tendo em vista que o Direito € uma ciéncia, o alicerce sobre o qual é
produzido afeta diretamente aquilo que, a partir dele, é desenvolvido. Desse modo,
ao passo que a probabilidade tornou-se objeto de trabalho cientifico, deduziram-se
as incertezas como elementos existentes na resolucdo de conflitos juridicos. Foi
reavaliado o tradicional conceito de responsabilidade civil — o qual engloba culpa,
dano e nexo causal — e passou-se a ter como foco o estudo desse instituto, sob o
viés do dano e da causalidade, abdicando-se, assim, de probleméticas relativas a
comprovacdo de elementos essenciais a responsabilizacdo. Nesse panorama,

desabrocha a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

2.1 FRANCA

Os primérdios do surgimento da teoria em comento é tema de divergéncia na
doutrina tanto nacional, como estrangeira. Apesar de grande parcela afirmar que
esse instituto se originou na década de 1960, na Franga, também é comum
encontrarmos afirmagdes no sentido de que tenha surgido em julgado da Corte de
Cassacdo, em 1889. Ainda assim, é possivel trazermos informacdes histéricas
revisadas a respeito das lides de outrora, mormente, baseando-se nos estudos

realizados pelo autor Daniel Amaral Carnauba, que, conforme Higa (2011), &
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pioneiro ao apontar relatos inveridicos sobre o surgimento da teoria da perda de
uma chance.

A Franca do final do século XIX, ao contrario do que parte da doutrina
aponta?, ndo acatava a indenizac&o pela perda de uma chance, aplicando sempre as
regras mais inflexiveis quanto a responsabilidade civil, uma vez que era inconteste a
exigéncia da comprovacao da convic¢do do dano, ensejando a negativa de qualquer

pedido dessa natureza. Sob esse aspecto, afirma-se que:

A andlise dos julgados mais antigos, proferidos pelos juizes franceses no
fim do século XIX, revela uma jurisprudéncia vacilante, desconcertada
diante da incerteza. Ap6és uma sucessao de solugdes diferentes, os juizes
consolidaram finalmente, na década de 1930, a técnica da reparagao de
chances. A partir de entdo, a solugdo nao cessou de estender sua
abrangéncia. (CARNAUBA, 2013, p. 11).

Ainda, 0 mesmo autor aduz que:

A primeira referéncia doutrinaria a nogao de perda de uma chance é a nota
de H. LALOU ao julgado Trib. Civ. de Meaux, 29 jan. 1920, D. 1920, I, p.
137. O autor questiona o rigor da jurisprudéncia de seu tempo, propondo
que a chance seja considerada um prejuizo reparavel — solugédo até entao
ndo aceita pelos tribunais franceses. A nogéo torna-se célebre em 1928,
com a publicagdo da obra La responsabilité civile, do mesmo autor. Alguns
anos mais tarde, H. e L. Mazeaud consagram o conceito de perda de uma
chance em seu tratado, cuja 12 edicdo data de 1931. (CARNAUBA, 2013, p.
11).

7

Com isso, € possivel observar que a perda de uma chance € uma teoria
desenvolvida pelos tribunais, um objeto projetado teleologicamente, a partir do
desenvolvimento da jurisprudéncia, uma vez que ndo se embasou em qualquer
legislacdo ou construto doutrinario. Desse modo, os tribunais franceses alcancaram
uma solucdo inovadora, que satisfez e evolutivamente segue satisfazendo as lides
relativas a leséo a interesses de possibilidades.

No tratado de Mazeaud, H. & Mazeaud, L. (1958 apud CARNAUBA, 2013), é
construido um rol de decisbes nas quais haveria a possibilidade de ter ocorrido
indenizacao pelas chances perdidas, formulando-se, assim, o documento conhecido
como Tratado dos irm&dos Mazeaud. De acordo com 0 mesmo autor, Planiol, Ripert e
Esmein também construiram uma relacdo de julgados pretorianos, com as

respectivas referéncias das jurisprudéncias, de casos que eram passiveis de

2 Silva, Rafael Peteffi da Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro / Rafael Peteffi da Silva. — 3. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 11.
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solu¢Bes mais equitativas, através do reconhecimento do valor juridico da teoria da
perda de uma chance, datados no século XIX e do inicio do século XX.

Mesmo diante da negativa, pela jurisprudéncia francesa, de reconhecimento
juridico da teoria da perda de uma chance até a década de 1930, sdo comuns
afirmagbes de que o primeiro exemplo de pleito indenitario sobre oportunidades
perdidas encontrado em julgados de tribunais do pais consta de um julgamento
citado no Tratado dos irmédos Mazeaud, datado de 17 de julho de 1889, realizado
pela “Chambre de Requétes”. Um exemplo de estudioso brasileiro que segue essa
linha de raciocinio é o também j& citado autor Rafael Peteffi da Silva, que estuda a
teoria a luz da doutrina francesa.

No entanto, o apontamento ndo condiz com a realidade dos julgados,
conforme traz a baila Daniel Amaral Carnalba, que procedeu com uma averiguacao

minuciosa dos textos pretorianos da época. Sobre o referido julgado, o autor afirma:

Curiosamente, muitos autores consideram que este é 0 primeiro acérdao
em que a Corte de Cassacao teria adotado a técnica da reparagdo de
chances. Em nosso ver, tal conclusdo é absurda: no caso em questdo, a
reparacdo de chances jamais foi aventada por qualquer dos envolvidos;
nem pelas partes, nem pelos juizes. De um lado, a Caixa exigia que o
huissier a indenizasse ‘de todo o valor da condenagdo’. Demandava,
portanto, a reparacéo da propria vantagem aleatéria ndo obtida, e ndo a
reparacdo das chances de obté-la. De outro lado, tanto a Corte de
Cassacdo quanto a Corte de Apelagéo de Limoges buscaram determinar se
Rives eram ou ndo responsavel pela perda do processo, estabelecendo
qual teria sido o resultado da apelagéo, caso o huissier ndo tivesse incorrido
em erro. Ou seja, 0s juizes empregaram o método das presuncgdes, e ndo o
da reparacdo de chances. Se Rives fosse declarado responsavel, ele teria
entdo de reembolsar os 9.000 francos pagos pela Caixa a Sigé. Vé-se, pois,
gue ndo era a reparacdo de chances que estava em jogo, mas a reparacao
da propria vantagem aleatdria desejada. (CARNAUBA, 2013, p. 95).

Ressalte-se, ainda, que o entendimento da Céamara, quanto ao caso
supracitado, foi fortemente criticado pelos irmdos Mazeaud, uma vez que, em seu
entendimento, as probabilidades eram veridicas, passando de simples
possibilidades infundadas de prejuizo incerto ou mero dano hipotético.

Outrossim, segundo Higa (2011), a “Chambre de Requétes” ndo tinha sequer
competéncia jurisdicional para conceder indenizacdo, por se tratar, tdo somente, de
um fragmento da divisdo da Corte de Cassacao Francesa, que tinha, em sua
primeira composicdo, a Camara Criminal, a Camara de Requerimentos — “Chambre
de Requétes” — e a Camara Civil.

De acordo com 0 mesmo autor, 0s requerimentos civis eram, primeiramente,

examinados pela Camara de Requerimentos, que avaliava a qualidade das
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fundamentacfes dos pedidos; em caso de avaliagdo negativa, poderia, desde logo,
rejeitd-lo; no entanto, mediante avaliacdo positiva quanto a validade da discusséo do
pleito, o recurso era remetido a Camara Civil, tribunal competente para decidir com
forca de coisa julgada. Assim sendo, € incontestavel a inviabilidade de afirmacdes
que indicam que o julgado de 1889 tenha sido a pioneira jurisprudéncia sobre a
teoria da perda de uma chance.

Marco importante para o entendimento dos tribunais gauleses, a obra dos
irmaos Mazeaud foi ponto de inflexdo da responsabilidade civil, na Franca. Com
isso, a partir da década de 1930, a jurisprudéncia passou a modificar o rumo de suas
decisdes, considerando a viabilidade de que a vitima de um ato antijuridico praticado
por outrem postulasse o dano referente a probabilidade de auferir um resultado
positivo, caso o dano ndo houvesse ocorrido.

Conforme preleciona Higa (2011), apesar ndo muito conhecido ou citado pela
doutrina, o primeiro acorddo da Corte de Cassacdo que concede indenizacdo pela

perda de oportunidades € prolatado em 1932.

Tratava-se do caso em que um notario, Sr. Grimaldi, provocou um duplo
prejuizo aos seus entéo clientes, o casal Marnier, em consequéncia de suas
falhas e de sua conduta dolosa, que fez com que eles perdessem a chance
de adquirir o imével que desejavam, e, ainda por cima, tivessem de arcar
com o pagamento de despesas de diversos atos notariais completamente
inGteis. Ante tal quadro, o Tribunal de Aix condenou o Sr. Grimaldi a
indenizar os prejuizos do casal Marnier. Ao apreciar a apelagéo, o acordao
(da Corte de Cassacgdo) deixou indene de davida que, em face das
constatacbes e das declaragbes, o casal Marnier “tinha perdido toda a
chance de adquirir o imovel que eles tinham em vista”, e que a decisédo
atacada (da Corte de Apelacdo) pbde atribuir, de forma correta, a
responsabilidade ao Sr. Grimaldi, e, “em seguida, apreciar soberanamente o
valor das perdas e danos que deveriam ser alocadas aos consortes Marnier.
(HIGA, 2011, p. 24).

O autor ainda menciona um segundo acoérddo, de 1934, e justifica que
ambos o0s casos, apesar de pioneiros na Franca, ndo serviram de norte para
discussbes doutrinarias ou demais decisbes por razdes desconhecidas. Afirma,
também, que inUmeros autores, a exemplo de Gracia Maria Socorro do Rosario,
Miguel Kfouri Neto, Glenda Gongalves Gondim, Janaina Rosa Guimardes e José
Afonso Dallegrave Neto, a despeito de apontarem o marco inicial na década de
1960, ndo oferecem nenhuma referéncia que embase as alegacoes.

A balburdia doutrinaria sobre a importancia da década de 1960 para a teoria
em comento, provavelmente se da em razdo da publicacdo de dois acérdaos que

tratavam do tema, em 1966, no chamado “Jurisclasseur Periodique”. SO entéo, a
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perte d’une chance alcancou os holofotes. No entanto, afirma-se que “nao é possivel
apontar um leading case francés. Houve, na verdade, a progressiva assimilagao do

conceito pelos tribunais, a partir da década de 1930.”( Carnauba, 2013, p. 105)

2.2 INGLATERRA

O leading case sobre a perda de uma chance, no Direito britanico, é o caso
Chaplin v. Hicks, de 1911, o qual é ponto de referéncia para o desenvolvimento de
estudos sobre a loss of a chance doctrine mundo afora. Sob esse viés, observa-se
que, “no Direito inglés o estudo da perda de chances ¢é inserido, o mais das vezes,
sob o angulo da causalidade juridica”. (Carnauba, 2013, p. 62) O autor ainda
menciona a possibilidade de que esse julgado seja considerado realmente o primeiro
a respeito da perda de uma chance, refutando, mais uma vez, o pioneirismo francés.

Com auxilio dos estudos de Higa (2011), é possivel entender um pouco o
caso. Em suma, a conjuntura inicial era um concurso de beleza, em que seriam
oferecidos 12 contratos de atrizes para as 12 vencedoras. A priori, o Sr. Hicks
escolheria 24 finalistas e, a partir de entdo, o resultado final dependeria do voto de
leitores do jornal no qual as fotos das concorrentes seriam divulgadas. Em
decorréncia de um elevado e inesperado numero de inscricbes, as regras foram
modificadas, restando decidido que 300 fotos seriam escolhidas e, dividindo-se o
Reino Unidos em 10 regides, as fotografias das concorrentes seriam distribuidas
para serem escolhidas pela respectiva comunidade local. Ao final desta votacéo, o
Sr Hicks marcaria um encontro com 5 finalistas de cada regido. Entre as 50
finalistas, ele escolheria as 12 vencedoras.

A Sra. Chaplin, que alcancou primeiro lugar em seu distrito, deveria receber
uma carta que indicava o local, data e horario para a fase final da sele¢cdo — Aldwich
Theatre, em Londres, as 16h do dia 06/01/1909. O que ocorreu, no entanto, foi que a
carta fora remetida ao endereco errado, chegando as maos da Sra. Chaplin somente
em 6/01/1909, fato que impossibilitou seu comparecimento em tempo habil para a

pretensa participacao na ultima fase selecéo.

O jari entendeu que o Sr. Hicks ndo proporcionou meios razoaveis para dar
a Sra. Chaplin uma oportunidade de se apresentar a selegdo, e avaliou os
danos em 100 libras. A Corte de Apelacdo, por unanimidade, rejeitou a
apelacéo, ao fundamento de que a quebra de contrato pelo Sr. Hicks fez
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com que a Sra. Chaplin perdesse a chance de concorrer ao prémio. (HIGA,
2011, p. 34)

2.3 ITALIA

A luz do que preleciona Savi (2009), compreendemos que o instituto da perda
de uma chance também ganhou destaque na Itélia, sendo objeto de estudo do
professor Giovanni Pacchioni, em 1940, o qual encarou a temética antes mesmo de
entrar em vigor o atual Cédigo Civil Italiano. O autor, ao analisar exemplos classicos
advindos da doutrina francesa, fez apontamentos sobre casos em que alguém,
praticando conduta culposa, ensejasse a privacdo da possibilidade de lucro de
outrem. Essa privacdo, em seu entender, seria uma chance aleatoria, desprovida de
valor certo e efetivo, mostrando-se incapaz de gerar dano ao patriménio. Ressalte-
se que, a época, na Italia, ao contrario do que ja ocorria na Franca, a indenizacéo
por danos ndo alcancava a seara moral, restringindo-se a consideracdo apenas aos
danos patrimoniais.

Posteriormente, Adriano De Cupis, importante nome para o estudo e para a
consolidacédo da teoria da perda de uma chance na responsabilidade civil italiana,
reconhece, na década de 1960, a existéncia de dano independente e plausivel
relativo a perda de uma chance, enquadrando-a no conceito de “dano emergente”.
Ademais, também fixa um requisito elementar para a adocdo efetiva da teoria ao
afirmar que uma simples expectativa incerta ndo enseja possibilidade de
indenizacao, limitando-a as chances consideradas sérias e efetivas. Para Savi
(2009), no entanto, uma andlise correta sobre a probleméatica sé viria com Mauricio
Bocchiola, em 1976, através da publicacdo de um artigo que trouxe conceitos
essenciais e premissas significativas para a admissao da teoria da perda de uma
chance, na responsabilidade civil italiana.

Baseada nos preceitos doutrinarios desenvolvidos na lItalia, bem como
inspirada em inameras decisdes francesas, a jusrisprudéncia italiana passou a
apurar com maior acuidade a responsabilidade civil pela perda de uma chance.
Ainda assim, o leading case, no pais, em favor da admisséo da teoria, s6 apareceu
em 19 de novembro de 1983, em julgado da Corte de Cassacéao.

Em suma e a luz do que nos esclarece Savi (2009) e Higa (2011), o caso se

referia a uma empresa que abriu selecdo para contratacdo de trabalhadores que
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almejavam preencher vagas de motorista. Depois de aprovacdo em exames
médicos e testes iniciais, alguns candidatos foram impedidos de participar das fases
seguintes da selecdo — teste de guia e sobre cultura elementar —, de maneira
injustificada.

Em primeira instancia, em sentenca de 27 de margo de 1977, o juiz garantiu
o direito de os trabalhadores realizarem os testes a que foram negados e que
fossem contratados, em caso de aprovacdo. Ainda, reconheceu o direito a
indenizacao pelo atraso da realizacédo das etapas.

Em segunda instancia, em decisédo de 24 de novembro de 1978, o Tribunal
de Roma modificou a sentenca anterior no que concerne a reparacdo do dano
ocasionado pela chance perdida, que compreendeu como nao indenizavel,
confirmando, apenas, a obrigacdo de que os trabalhadores fossem contratados em
caso de aprovacao nas etapas restantes da selecao.

Em terceira instancia, a Corte di Cassazione cassou a decisdo anterior,
reafirmando a decisdo de primeiro grau, no sentido de reconhecer que existia um
direito subjetivo de os trabalhadores concorrerem as vagas ofertadas, bem como
que, em razao da exclusdo do processo de admissao de forma injustificada, houve
um dano no que tange a chance perdida de conseguirem emprego e, diante disso,

deveriam ser indenizados.

Sobre a perda de uma chance, destacou-se que o conceito de perdas e de
ganhos tratado no artigo 1.223 do Cédigo Civil italiano ndo se referia
apenas a uma entidade pecunidria, mas a qualquer entidade
economicamente valoravel. Naquele caso concreto, constituiu, para o0s
julgadores, uma entidade patrimonial juridicamente tutelavel a situagdo em
que havia a probabilidade de se obter um beneficio (no caso, o emprego).
Quanto ao argumento de contrariedade (incerteza do dano), os juizes
entenderam que a situacao idénea a produzir apenas um ganho provavel, e
ndo um ganho certo, ndo influenciava na existéncia do dano, mas, apenas,
na sua quantificacéo. (HIGA, 2011, p. 41)

Sobre um segundo julgado relativo a perda de uma chance, o mesmo autor
afirma que a Corte de Cassacao italiana, mais uma vez, rechagou a decisdo de

segundo grau, adotando diretrizes decisoérias vanguardistas.

Fixou-se, como premissa inicial, que a base da pretensdo ressarcitéria se
fundava na lesdo de um direito subjetivo, o que reduzia a obsolescéncia o
debate sobre se a injustica do dano deveria residir na lesdo de um direito ou
se era bastante a lesdo a um interesse juridicamente qualificado, pois a
jurisprudéncia ja vinha se encaminhando para o alargamento da area de
ressarcibilidade. (HIGA, 2011, p. 45).
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2.4 A RECEPCAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO BRASIL

2.4.1. Doutrina

Quem ira nos guiar em uma rapida sintese sobre como se deu a aceitacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, no Brasil, é Rafael Peteffi da Silva.
O autor aduz que a producédo da doutrina nacional sobre a teoria em comento era,
ipsis litteris, bastante timida, o que tem sido modificado nos ultimos tempos. Nesse
sentido, Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014, p. 904), afirmam “a teoria da perda
da chance ganhou enorme projecdo tedrica e recebe crescente atencdo nos
tribunais”.

Faz-se mister mencionar que, apesar de sucinto, foi bastante lucido e
primoroso o posicionamento do autor Agostinho Alvim, que, ja em 1955, tratava da
temética da teoria da perda de uma chance trazendo a luz, conforme Silva (2013, p.
193) “uma caracteristica interessante e, infelizmente, ndo muito comum na doutrina
brasileira: o claro e preciso enfrentamento da complexa questdo da quantificacéo da
chance perdida”. Aléem de Agostinho Alvim, é possivel citar nomes de autores
classicos que se posicionaram favoravelmente a aceitacdo da teoria em comento,
tais como Miguel Maria de Serpa Lopes e Caio Mario da Silva Pereira.

No que concerne aos estudos mais modernos, acentua-se o trabalho
realizado por Miguel Kfouri Neto, mormente por desenvolver “preciosas ligdes sobre
as condic¢des de aplicagcao da teoria da perda de uma chance, tais como a seriedade
da chance perdida e sua quantificagdo.” (SILVA, 2013, p. 193), baseado na doutrina
francesa.

Sérgio Severo também merece destaque em fungcédo do posicionamento sobre
a natureza juridica do instituto da perda de uma chance, quando aduz sobre a
possibilidade desta ensejar um dano atual ou futuro, bem como ser verificada na
responsabilidade delitual ou na contratual. Fernando Noronha é outro nome que traz
significativas contribuicdes para o estudo do instituto da perda de uma chance, na
doutrina brasileira, ao realizar uma analise detalhada no que tange a sua natureza
juridica, além de pautar as respectivas condi¢des de aplicabilidade.

Quanto a importancia dos estudos de Savi (2009), Silva (2013, p. 195) aduz

que:
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Digna de nota é a monografia especifica sobre a teoria da perda de uma
chance publicada por Sérgio Savi, na qual o autor, apoiando-se sobretudo
na doutrina italiana, estabelece com competéncia os principais critérios e
requisitos de aplicagao da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Para além do que nos esclarece Silva (2013), consideramos oportuno dar o
devido reconhecimento e importancia ao posicionamento pioneiro do autor Daniel
Amaral Carnauba que, em seus estudos, elucida embaracos histéricos, sobre a
aludida tematica, os quais foram perpetuados desde a doutrina francesa. O autor
desconstroi, assim, a nocao existente sobre a perda de chances e, além de retificar
dados histéricos, dedica-se a complexa tarefa de reconstruir a técnica da teoria em
tela. Com isso, nos presenteia com seu trabalho, fruto de sua dissertacao, defendida
na Escola de Direito de Sorbonne, obra de consideravel relevancia para a realizacédo

deste estudo.

2.4.2 Primeiros casos em Tribunais brasileiros

Apesar de nao ser possivel afirmar, veementemente, que a teoria da perda de
uma chance seja, nos dias atuais, de aplicacdo ampla e irrestrita, é inquestionavel
sua aceitacdo na jurisprudéncia brasileira, que dificilmente apresenta algum julgado
resistente a sua aceitacdo, quando da oportunidade de ter realizado a compreenséao
aprofundada sobre o tema.

A perda de uma chance ganhou contornos nos tribunais brasileiros, por meio
de dois acérdaos prolatados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
conhecido como tribunal vanguardista até os dias atuais. Os referidos julgados foram
considerados frutos de inspiragdo em uma palestra intitulada “La perte d’une chance
en droit francais”, realizada pelo professor Francois Chabas, em 23 de maio de
1990, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

Inquestionavel a primazia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na
“aplicagéo consciente” da teoria da perda de uma chance. Esse pioneirismo
deve-se, com certeza, a brilhante palestra “La perte d’'une chance en droit
francgais”, proferida pelo Prof. Francois Chabas, em 23-5-1990, na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a convite do saudoso Prof.
Clovis do Couto e Silva. Ratificando o carater pioneiro do tribunal gaucho,
tem-se a afirmacédo do magistrado paranaense Miguel Kfouri Neto. (SILVA,
2011, p. 196, nota 17).

Ocorre que, segundo Higa (2011), a primeira decisdo, datada de 12 de junho

de 1990, acolheu, em abstrato, os fundamentos da perda de uma chance, no
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entanto, afastou sua aplicabilidade ao caso concreto, restringindo-se, apenas, a
elencar os seus pressupostos. Somente a segunda decisdo que tratou da temética,
prolatada em 29 de agosto de 1991, acolheu a aplicacéo integral da teoria da perda
de uma chance, utilizando todos os seus critérios para formar o montante da
indenizacao.

Ainda de acordo com o estudo de Higa (2011), o caso vanguardista na
aplicacdo, por tribunal brasileiro, da teoria em comento €& Juchem v. Noé.
Resumidamente, Juchem, advogado de Noé, ajuizou acdo em face do antigo
Instituto Nacional de Previdéncia Social, na busca por conseguir pensdo pelo
falecimento do conjuge de sua constituinte, na data de 14 de agosto de 1975. No
entanto, o processo nao foi recebido por nenhuma das varas da respectiva comarca.

A autora demonstrou o ajuizamento perante a 12 Vara Civel da Comarca de
Novo Hamburgo/RS, bem como o insucesso na busca pelo auxilio, relativo ao
andamento da lide, por parte seu advogado. Constatou, ainda, que os autos de sua
demanda foram extraviados e que o advogado manteve-se inerte diante do caso,
sem avisar a constituinte ou tomar providéncias processuais cabiveis. O juiz de
primeiro grau, entdo, condenou o Sr. Juchem ao pagamento dos prejuizos
causados, mediante negligéncia no exercicio de suas funcées como advogado.

Em segunda instancia, o desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior negou
provimento ao apelo do Sr. Juchem, ressaltando o caréater indenitario do dano

relativo a perda de uma chance. Sobre a fundamentacéo da deciséo, transcrevemos:

N&o Ihe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusavel que a omissao da informacdo do
extravio e a ndo restauracao dos autos causaram a autora a perda de uma
chance e nisso reside o seu prejuizo. Como ensinou o Prof. Francois
Chabas: ‘Portanto, o prejuizo ndo é a perda da aposta (do resultado
esperado), mas da chance de tentar alcancé-la (‘La perte d’'une chance em
droit frangais’, conferéncia na Faculdade de Direito da UFRGS, em 23.5.90).
Por isso, ndo impressiona o argumento longamente expendido nas razdes
de recurso sobre a impossibilidade juridica de a autora ver reconhecido seu
direito a penséao previdenciaria pela morte do marido, uma vez que esse nao
era segurado do Instituto. O argumento tem dois defeitos: em primeiro,
mostra que o réu esta agindo contra os préprios atos, isto &, tendo proposto
acdo fundada na alegacdo de um certo direito, ndo pode justificar sua
omissdo de informar e de diligenciar, lembrando a inexisténcia desse
mesmo direito. A ninguém é dado ‘venire contra factum proprium’; em
segundo, porque a alea integra a responsabilidade pela perda de uma
chance. Se fosse certo o resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia
invocar este principio especifico da perda da chance, dentro do instituto da
responsabilidade civil. (RIO GRANDE DO SUL, 1991 apud HIGA, 2011, p.
52)
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2.4.3 A adocéo da teoria pelo Superior Tribunal de Justica

No interim entre as duas decisées mencionadas no topico anterior, ou seja,
entre 12 de junho de 1990 e 29 de agosto de 1991, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) prolatou decisdo® que acolheu a teoria da perda de uma chance em abstrato, a
qual teve, como relator, o Ministro Iimar Galvéo. Silva (2013) descreve o caso, que
se tratava de uma empresa de distribuicho de combustiveis que pleiteava a
reparacdo pela perda da chance de sair vitoriosa em uma licitacdo publica, que
concederia a viabilidade de implantar postos de combustivel ao longo de uma
rodovia, alegando ter sido vitima de eliminacdo do processo licitatério de forma
ilicita, o que Ihe suprimiu a possibilidade de exercer sua atividade de mercado.

Ocorre que o inicio do voto do relator, conforme afirma Higa (2011), traz
fundamentos que se assemelham as obtusas decisdes pretorianas da Franca,
prolatadas no final do século XIX e inicio do século XX, levando-nos a interpretacao
de que a perda de uma chance era uma teoria que nao seria recepcionada pelo STJ,
sob alegacdes de argumentos, hd muito, superados, como é possivel observar

abaixo:

Com efeito, como se viu, sustenta a Agravante que a autorizagdo de
implantacdo de postos de abastecimento ao longo da rodovia haveria de ser
precedida de licitacdo. Admitido, entretanto, que tivesse condicbes de
participar do certame, possuia ela, entdo, mera expectativa de fato em
relacdo ao lucro produzido pelos postos de servico em referéncia, isto é,
mera esperanca de vir e adquirir um direito, que n&o rende direito a
indenizac&o. O prejuizo indenizavel deve ser certo, como o que seria sofrido
pela Agravante se ja houvesse vencido a licitacdo. Nas condi¢des descritas
nos autos, o alegado prejuizo € meramente hipotético, imaginério, suposto
(cf. CUNHA GONGCALVES, Tratado, Vol. XIl, Tomo Il, pag. 530), ndo se
compreendendo no comando do art. 1.059, do Caédigo Civil. (BRASIL, 1990,
fls.47)

Assim, o texto nos indica que unicamente as chances de vencer uma licitacédo
nao seriam capazes de ensejar indenizacdo, nao vislumbrando aquelas como
componentes do patrimonio e possuidoras de valor econémico. No entanto,
paradoxalmente, o relator finaliza seu voto considerando a possibilidade de que a

chance tenha valor econdmico.

Por fim, esclareca-se, para melhor entendimento, que, ao aventar o
despacho agravado a possibilidade de indenizacdo de mera chance, por si
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s0, quis referir hipétese em que essa chance, por si s6, apresenta valor
econdmico, como € o caso do exercicio do direito de agdo. Como se sabe,
nao sao raras as cessdes de direito de acao, o que se trata de mera chance
com valor econdmico. Frustrada a chance de vencer, por culpa do
advogado, é inegavel que remanesce um direito de ressarcimento, que se
restringe, entretanto, ao simples valor pago pela cessédo, e ndo pelo
resultado da causa. No caso dos autos, conforme se afirmou no despacho
em referéncia, ndo ficou demonstrado que a mera possibilidade de
concorrer na licitagcdo dos postos, caso houvesse sido aberta, possuia
algum valor econémico, razdo pela qual ndo se pode sequer falar em
indenizacéo do direito de concorrer, o que é o mesmo dizer, em indenizagéo
de mera chance. (BRASIL, 1990, fls. 48)

O voto do Ministro, ainda que negue a aplicabilidade da perda de uma chance
ao caso concreto em questdo, nos mostra uma perspectiva de como a teoria tende a
ser acatada, exemplificando a conjuntura em que um advogado enseja a perda do
direito de acdo de seu constituinte; considera, ainda, que a potencial indenizacéo
nao poderia ter o mesmo valor que a causa perdida.

No ano de 2005, o STJ enfrenta o que, para Savi (2009), podemos considerar
como o real leading case brasileiro no que concerne a aplicabilidade da teoria da

perda de uma chance, qual seja o conhecido caso do “Show do Milh&ao”.
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3 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 RETROSPECTIVA, CONCEITO E FUNCOES

O ser humano € inegavelmente um ser social que constroi, cotidianamente,
inimeras relagbes na vida em sociedade. Uma notdria e habitual consequéncia
dessa multiplicidade de convivios € o desenvolvimento de conflitos que culminam,
muitas vezes, em danos injustos. Aqui, o Direito entra para tutelar os interesses dos
individuos, através do instituto a que chamamos de responsabilidade civil.

Sob um olhar genérico e amplo, pode-se afirmar, entdo, que este instituto se
trata da obrigacdo de que quaisquer danos antijuridicamente causados a outrem
sejam devidamente reparados. Pereira (2016) afirma ndo haver, na doutrina patria,
um consenso sobre o conceito de responsabilidade civil, como também ocorre na
doutrina estrangeira sobre o tema.

Ha& muito, historicamente, podemos observar a necessidade de se impor a
devida reparacdo de qualquer prejuizo suportado. O mais prestigiado requisito da
responsabilidade civil era e, por muito tempo continuou sendo, a conduta culposa,
cuja configuracéo tornou-se essencial para o0 caso concreto, exaltando-se, assim, a
importancia da culpa.

No entanto, o elemento subjetivo e moral da conduta culposa teve sua
importancia afastada, paulatinamente, tendo como momento histérico marcante, a
Revolucdo Industrial, quando uma sociedade diferente daquela na qual ele se
desenvolveu e se alicergcou comecou a se formar. Deste modo, com a mecanizagao
das atividades humanas, o pensamento de que ndo ha responsabilidade sem culpa
nNao mais se sustentava.

Hodiernamente, € possivel afirmar que o sistema da responsabilidade civil
nao tem como precipua finalidade responsabilizar um culpado ou, mesmo, realizar
retaliacdo, mas, sempre que possivel, chegar o mais fidedignamente proximo ao
status quo ante ao dano, assim, tendo como foco a reparacao do dano injustamente
causado a vitima. E o que se pode inferir, inclusive, do que preleciona Caio Mario,
qguando, aduzindo sobre conceito de responsabilidade civil, afirma que:

Passando em revista algumas definicdes, procurarei salientar a sua

esséncia. Washington de Barros Monteiro salienta a “importancia da
responsabilidade no direito moderno”. Silvio Rodrigues enfatiza a afirmagéao
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segundo a qual o principio informador de toda a teoria da responsabilidade
€ aquele que impde “a quem causa dano o dever de reparar. Na mesma
linha de raciocinio inscreve-se Serpa Lopes, para quem a responsabilidade
civil significa o dever de reparar o prejuizo. (PEREIRA, 2016, p. 10).

Sob 0 mesmo viés, trazemos o que preleciona Cavalieri Filho (2015, p. 9):

A vitima do dano, e ndo mais o autor do ato ilicito, sera o enfoque
central da responsabilidade civi. Em outras palavras, a
responsabilidade, antes centrada no sujeito responsavel, volta-se agora
para a vitima e a reparagdo do dano por ela sofrido. O dano, nessa nova
perspectiva, deixa de ser apenas contra a vitima para ser também
contra a coletividade, passando a ser um problema de toda a sociedade.

Ainda, sobre a responsabilidade civil, Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017,

p. 27) sabiamente refletem:

Cuida-se de uma expressao fluida como os tempos em que vivemos. Pode
exprimir uma ideia de reparagdo, punicdo ou precaugdo, conforme a
dimensao temporal e espacial em que se coloque. No Zeitgeist da aurora
do terceiro milénio, a responsabilidade civil se flexibiliza e assume qualquer
dessas narrativas. Como qualquer modelo juridico que pretenda se adaptar
a leveza e a celeridade dos nossos dias, a responsabilidade se mostra
ductil e maleavel as exigéncias de um direito civil comprometido com as
potencialidades transformadoras da Constituicdo Federal.

Tendo como panorama o direito brasileiro, € mister lembrar que a
Constituicdo Federal de 1988 corroborou com a transladacdo da importancia que se
dava ao culpado para o foco que, hoje, se da a vitima, por consagrar o principio da

dignidade da pessoa humana como principio basilar do ordenamento patrio, no art.

19, inciso Il. Nesse viés, ressalte-se o que preleciona Moraes (2006):

O principio da prote¢cdo da pessoa humana, determinado
constitucionalmente, gerou no sistema particular da responsabilidade civil, a
sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em detrimento do
objetivo anterior de puni¢cdo do responsavel. Tal extensdo, neste ambito,
desdobrou-se em dois efeitos principais: de um lado, no expressivo
aumento das hipéteses de dano ressarcivel, de outro, na perda de
importancia da funcdo moralizadora, outrora tida como um dos aspectos
nucleares do instituto. (MORAES, 2006, p. 238).

Podemos considerar que a responsabilidade civil, no ordenamento brasileiro,
além de ter como norte o principio da dignidade humana, € guiada por outros
principios como o da solidariedade social e o da justica distributiva, evidentemente,
em harmonia com preceitos constitucionais. Tal carater solidarista, assim, reitera o
escopo de dar reparacao a vitima, no intuito de buscar o status quo ante ao dano.

Braga Netto, Farias e Rosenvald (2014) defendem que a conjuncao de

funcBes do Direito ensejam o estabelecimento de trés fungdes a responsabilidade
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civil, as quais, apesar de separadamente definidas, ndo existem isoladamente.

Vejamos:

e Funcao reparatoria: trata-se da funcao classica que busca transferir os danos
do patriménio do lesante para o lesado, buscando um reequilibrio patrimonial;

e Funcgao punitiva: consiste na sancao de aplicar uma penalidade civil ao
ofensor, no intuito de desestimular comportamentos censuraveis;

e Funcao precaucional: busca coibir atividades passiveis de gerar danos.

Os autores afirmam, ainda, haver o que chamam de “funcéo preventiva” tacita
englobada nas anteriores, no entanto, consideram a prevencdo como um principio

relativo ao direito de danos.

3.2 ESPECIES

Quando se trata do estudo sobre a responsabilidade civil, é tradicional a
divisdo da matéria em espécies, das quais, analisaremos as que mais nos
interessam, quais sejam: responsabilidades civil e penal; responsabilidades

contratual e extracontratual; responsabilidades subjetiva e objetiva.

3.2.1 Responsabilidades civil e penal

Esta distincdo da responsabilidade juridica ja possui referéncia em Aristételes,
que afirmou haver um tipo de responsabilidade que acontece na relacdo entre
individuos, tendo a funcdo de resolver situagbes litigiosos ou, ainda, questbes
relativas a indenizacdes; e outra relativa ao ato praticado em desconformidade com
as normas da sociedade em questao, a responsabilidade penal, que teve o adendo
do surgimento moderno da obrigacdo da punicdo relativa ao ato ilegal praticado,
prevista em lei (BRAGA NETTO, FARIAS & ROSENVALD, 2014).

Assim, compreende-se que, como é para Cavalieri Filho (2015), a
responsabilidade advém do ato ilicito, que acaba por gerar um dano. A ilicitude,
portanto, pode estar vinculada a qualquer ambito do Direito, determinando-se de

acordo com a norma juridica violada. Noutras palavras, o ilicito que repercute em



29

dano penal enseja responsabilidade penal, assim como o ilicito que viola norma
privada, enseja a responsabilidade civil.

Apesar das assertivas acima, a concepcdo de Cavalieri Filho ndo é
completamente sincrénica com a de outros autores, refletindo uma dissonancia
doutrindria que merece nossa atencdo. Para estes Ultimos, haveria uma
responsabilidade genérica que teriam repercussdes civis ou penais mensuradas de
acordo com as consequéncias geradas. Destarte, dever-se-ia observar,
primeiramente, as consequéncias do ato ilicito para, entdo, designar qual a
responsabilidade correspondente, uma vez que o ilicito, de per si, ndo € uma

modalidade.

Todavia, a conclusao atual ndo pode ser outra que a necessaria negagao de
uma diversidade ontolégica entre o ilicito civil e o penal. Em ambos os
casos, trata-se de um contato social ndo pacificado que reclama a
intervengdo do ordenamento. O ilicito civil e penal compartilham a mesma
esséncia: um ato antijuridico praticado por uma pessoa imputavel. Cabera a
discricionariedade do legislador estabelecer em qual area (direito civil, penal
ou administrativo) sera colocada a reagdo do ordenamento, sendo
corriqueira a reserva ao direito penal das infragbes consideradas
especialmente graves, que interessam a toda a coletividade, fundando um
ilicito especial, conhecido por infragéo criminal. (BRAGA NETTO, FARIAS &
ROSENVALD, 2017, p. 118).

Ressalte-se, ainda, que tais responsabilidades sédo independentes entre si,
uma vez que, hodiernamente, a responsabilidade civil possui carater autbnomo e,
somente de maneira excepcional, apresenta ponto de interse¢cdo com o direito penal.
Ainda assim, é possivel que um mesmo ato antijuridico seja capaz de sé-lo em
ambito civil e penal, gerando, concomitantemente, as respectivas responsabilidades.
No presente estudo, apenas nos interessa a violagdo as normas civeis, uma vez que
sdo estas que nos guiardo a perda de uma chance nas relacdes laborais, mais

adiante.

3.2.2 Responsabilidades contratual e extracontratual

Neste ponto, nossa atencdo é remetida a verificacdo da origem do dano que
ensejou a reparagdo, o que pode ter ocorrido em funcdo de uma obrigacao

preexistente, tal qual um contrato ou, ainda, um negdcio juridico unilateral, que,
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ressalte-se, nem sempre estara evidente (VENOSA, 2017); de outra sorte, a

obrigacdo pode advir de lei ou de preceito geral de Direito (CAVALIERI FILHO,

2015). Assim, fundamenta-se a presente divisdo doutrinaria entre responsabilidade

civil contratual e extracontratual, respectivamente.

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual,
também chamada de ilici- to contratual ou relativo; se esse dever surge em
virtude de lesdo a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima
preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou
absoluto. (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 33).

Nesse mesmo Viés, trazemos o que preleciona Gongalves (2016, p. 62-63),

guando afirma que

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avengado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencao prévia entre as partes, que ndo €& cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

No entanto, esta dualidade ndo € pacifica na doutrina, havendo aqueles que

obstam pela divisdo, sob a alegacdo de que, independente da forma que apresente

a responsabilidade, em ambito juridico, os efeitos serdo gerados da mesma maneira.

Nesse sentido, observemos o apontamento de Venosa (2017, p. 453):

A doutrina contemporénea, sob certos aspectos, aproxima as duas
modalidades, pois a culpa vista de forma unitaria é fundamento genérico da
responsabilidade. Uma e outra fundam-se na culpa. Na culpa contratual,
porém, examinamos o inadimplemento como seu fundamento e os termos e
limites da obrigagc&o. Na culpa aquiliana ou extranegocial, levamos em conta
a conduta do agente e a culpa em sentido lato [...].

Ainda sob o mesmo viés, observa-se o questionamento direto em face a

possibilidade de se tratar de responsabilidade em fazer de negdcio juridico
unilateral, assim, Noronha (2003 apud BRAGA NETTO, FARIAS & ROSENVALD,

2017, p. 146):

Em sentido lato, a responsabilidade civil € sempre uma obrigagdo de
reparar danos, sendo equivocado, todavia, tomar a dicotomia
responsabilidade negocial/extranegocial pelos pares contratual/extracontratual,
pelo risco de se ignorar a existéncia de obrigagbes nascidas de negdcios
juridicos unilaterais cuja existéncia e validade se aperfeicoam fora do
contrato, mediante a manifestagdo de vontade de apenas uma das
partes, sem que seus efeitos se submetam ao regime da
responsabilidade civil em sentido stricto sensu, como uma promessa
publica de recompensa ou a subscrigdo de titulos de crédito. O eventual
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descumprimento dessas obrigagbes extracontratuais se subsume ao
regime da responsabilidade civil negocial.

3.2.3 Responsabilidades subjetiva e objetiva

A nocao da culpa estad absolutamente conectada a responsabilidade. Desta
feita, é importante observar a forma como a responsabilidade é fundamentada, uma
vez que esse fator designara se a culpa serd ou ndo um elemento que ensejara a
obrigacéo de reparacdo do dano causado.

Conforme visto anteriormente, para a teoria classica, a culpa é elementar para
a designacdo da responsabilidade, o que fez com que a teoria também ficasse
conhecida com “teoria da culpa” ou, ainda, “teoria subjetiva”. Recapitulando,
portanto, os trés elementos basicos e necessarios que caracterizam-na sdo o dano
sofrido pela vitima, a culpa do ofensor e 0 nexo de causalidade entre a culpa e o

dano. Nesse viés, Gongalves (2017, p. 59) afirma:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepcéo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Seguindo a tradicéo tanto do Direito, como a do Cdédigo Civil de 1916, o atual
Cadigo Civil filiou-se, de regra, a teria subjetiva, conforme podemos conferir de seu
art. 186, que nos traz o elemento da culpa, em sentido amplo — dolo e culpa —, como
fundamento, assim, da responsabilidade subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2015).

No entanto, € possivel encontrarmos diversos dispositivos legais que imputam
a obrigacdo de reparacdo de dano ocorrido sem a observacdo do elemento culpa.
Isso ocorre, porque, a partir da segunda metade do século XIX, mormente com o
advento da Revolucdo Industrial e da consequente modernizacdo da sociedade,
tornou-se inviavel, para a vitima, em diversas conjunturas, alcancar condicbes de
comprovar a culpa do ofensor, o que ensejou o0 desenvolvimento da

responsabilidade objetiva ou legal.

Podemos afirmar que, se o Cddigo de 1916 era subjetivista, o Cddigo
atual prestigia a responsabilidade objetiva. Mas isso nao significa dizer
que a responsabilidade subjetiva tenha sido inteiramente afastada.
Responsabilidade subjetiva teremos sempre, mesmo n&o havendo lei
prevendo-a, até porque essa responsabilidade faz parte da prépria
esséncia do Direito, da sua ética, da sua moral — enfim, do sentido
natural de justica. (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 39-40).



32

Segundo Gongalves (2017), nessa modalidade, a culpa é preterida, podendo
ou nao existir, uma vez que sdo necessarios apenas o dano e o nexo de
causalidade. Nesse sentido, o autor afirma “nos casos de responsabilidade objetiva,
nao se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Ela
€ de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco.” (GONCALVES,
2017, p. 60).

O autor ainda explana a teoria do risco, esclarecendo que, segundo suas
diretrizes, aquele que exerce qualquer atividade gera riscos de dano a ela inerentes
e, assim, torna-se obrigado a reparar, mesmo que a conduta ofensora nao abarque
o elemento da culpa. Desloca-se, portanto, o foco da culpa para o risco da atividade.

Ressalte-se que a responsabilidade subjetiva perdura como regra, no entanto,
nao prejudica a aplicacdo da responsabilidade objetiva;, ambas coexistem,
respeitando seus respectivos limites, classificando-se como espécies, uma vez que
cada uma possui suas particularidades. Sob esse viés, Pereira (1990 apud
GONCALVES, 2017, p. 61) aduz que:

[...] a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, € a sua
fundamentacao na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposicdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigagdo de reparar, inde- pendentemente
daquela nogao. Nao sera sempre que a reparagédo do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
neste sentido que os sistemas modernos se encaminham, como, por
exemplo, o italiano, reconhecendo em casos particulares e em matéria
especial a responsabilidade objetiva, mas conservando o principio
tradicional da imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia
tradicional da culpa é criar uma dogmatica desafinada de todos os sistemas
juridicos. Ficar somente com ela é entravar o progresso.

Observa-se, no entanto, que as duas espécies tém a culpa como parametro,
seja pela sua observancia ou pela ndo observancia, no entanto, observe-se que
ambas exigem a presenca tanto do elemento dano, quanto do nexo causal,

pressupostos que veremos logo mais.

3.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Sabe-se que, para que seja designada a obrigacao de reparar em funcao de
dano, faz-se mister a presenca de determinados requisitos, que irdo determinar a
responsabilidade — subjetiva ou objetiva — do agente. Existem consideraveis

divergéncias quanto ao rol de pressupostos da responsabilidade civil elencadas pela
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doutrina, uma vez que nenhum deles alcancou aceitacdo prevalecente. No nosso
atual Cédigo Civil, o art. 186* nos imputa a regra de que todo aquele que viola
direito de outrem, causando dando, é obrigado a repara-lo.

O referido artigo, cumulado com o art. 927, do Caodigo Civil estabelece a
clausula geral de responsabilidade civil, levando em consideragdo o elemento da
culpa. Tendo em vista o que também preleciona o caput do art. 927°, podemos inferir
importantes e elementares pressupostos da responsabilidade civil.

Carlos Roberto Goncalves (2016) apresenta, como seu rol de pressupostos, a
acdo ou omissao, a culpa ou o dolo do agente, o nexo de causalidade e o dano
experienciado pela vitima. Esta classificacdo tetrapartida também é seguida por
Braga Netto, Farias e Rosenvald (2017), por Silvio Rodrigues (2003), entre outros.

Cavalieri Filho (2015) compreende a necessidade de que, para configurar a
responsabilidade civil, existam um primeiro elemento formal — conduta antijuridica
gue ensejou violagcéo do direito de outrem —, um elemento subjetivo — dolo ou culpa
—; um elemento causal-material — dano e a correlata relacéo de causalidade.

A despeito da relativa divergéncia da doutrina sobre o rol de pressupostos da
responsabilidade civil, optamos por considerar como pressupostos basilares, neste
trabalho, a conduta culposa do agente, resgatada da expressédo “aquele que, por
agao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia”; o nexo de causalidade, em
funcao do verbo “causar”; e o dano, demonstrado a partir dos dizeres “violar direito
ou causar dano a outrem”, a luz do que preleciona Cavalieri Filho (2015).

A conduta aqui considerada se configura como ato humano que reverbera
ferindo bens juridicamente tutelados e, assim, causando efeitos juridicos. A conduta
pode ser externada por meio de atos comissivos — mediante a pratica de acao
positiva do agente que acaba por ferir bem juridico tutelado —, que sdo os mais
comuns, ou, ainda, através de atos omissivos — quando o agente deixa de executar
um ato que dele se espera.

Entendemos como dano o prejuizo gerado pelo ofensor a vitima, através de
ato omissivo ou comissivo. Apresenta-se como elemento fundamental para

configurar a obrigacdo de indenizar, tendo em vista que o0 escopo da

4 Art. 186. Todo aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Vade
Constitucional / organizadora Flavia Bahia Martins. — 12. ed. — Salvador: JusPodivm, 2017, p.230)

5 “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (Vade Constitucional /
organizadora Flavia Bahia Martins. — 12. ed. — Salvador: JusPodivm, 2017, p.273)
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responsabilidade civil € sua reparacdo. Deste modo, em tese, ndo é possivel haver
responsabilidade civil e a consequente indenizagcdo sem a presenca do dano
ocorrido, que podera ser patrimonial — prejuizos de cunho econémico — ou
extrapatrimonial — lesdo a interesse ndo passivel de valoracdo econémica e com
expressdo de natureza subjetiva. Os danos patrimoniais ainda podem ser
qualificados como danos emergentes — a efetiva perda patrimonial na ocasido do ato
danoso — ou lucros cessantes — compreendidos como aquilo que se deixou de
ganhar em funcéo do ato danoso.

Por fim, apresenta-se a necessidade de que a conduta tenha gerado o dano,
configurando-se, assim, 0 nexo de causalidade entre esses dois elementos. No
entanto, nem sempre € viavel a averiguacdo, de forma simples, desse liame de
causalidade, o que fez com que surgissem teorias que visavam a solucionar 0s
embates. Exemplos relevantes séo a teoria da causalidade adequada, nascida na
Alemanha; a teoria do dano direto e imediato, advinda do Cddigo de Napoledo e
considerada por alguns doutrinadores como aquela adotada pelo Cdédigo Civil de
2002; a teoria da causalidade alternativa, utilizada em conjunturas nas quais €
possivel atribuir a conduta a um grupo, mas néo especificar qual individuo do grupo

praticou o ato danoso.
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4 NOCOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA
DE UMA CHANCE

4.1 CONCEITO DA PERDA DE UMA CHANCE

Conforme observado nos apontamentos brevemente realizados, no capitulo
anterior, a respeito dos pressupostos elementares para caracterizar a obrigacéo de
indenizar, constatou-se a necessidade da presenca do dano para que se
configurasse o instituto da responsabilidade civil. Diante desta linha de raciocinio,
apenas danos concretos seriam, em tese, passiveis de indenizacdo, e as
conjunturas em que alguém teve extirpada a possibilidade séria e real de auferir
alguma vantagem — ou de evitar perdas — ndo se enquadrariam para a configuracao
da indenizagdo por responsabilidade civil, por ndo restar evidéncia fatica de que o
ato teria interferido para gerar qualquer prejuizo. Ao fim, ndo seria possivel alcancar
o direito de ser indenizado, uma vez que o dano seria meramente hipotético.

Ocorre que o Direito, em sua constante tarefa de acompanhar as mudancas
sociais e delas ser reflexo, bebe do desenvolvimento dos estudos de probabilidade e
da estatistica, o que corroborou para o desenvolvimento da responsabilidade
objetiva e, assim, da aceitacdo da teoria da perda de uma chance, que, hoje, é
predominantemente compreendida como uma espécie de dano.

Ainda assim, ha posicionamentos dissonantes a esse respeito, como €

possivel inferir abaixo:

[...] a perda de uma chance ndo é uma nova espécie de prejuizo, mas uma
técnica de deslocamento da reparagao. Essa técnica implica, em primeiro
lugar, o deslocamento quanto ao interesse reparado, que deixa de ser a
vantagem aleatéria desejada para versar sobre a chance perdida. Mas, em
segundo lugar, essa técnica implica outro deslocamento; um deslocamento
temporal ou cronolégico. A reparagdo ndo buscara mais recolocar a vitima
na situacdo na qual ela se encontraria sem o evento danoso — um futuro
hipotético e incerto —, e se preocupara em devolvé-la a situagdo na qual ela
se encontrava antes desse evento — um passado certo. (CARNAUBA, 2013,
p. 109).

Ademais, conforme mencionamos, 0 Iinstituto da responsabilidade civil
também se fundamenta nos alicerces de paradigmas solidaristas, pois objetiva, no
mais das vezes, evitar que o0 prejuizo seja destinado somente a vitima.

A despeito da dissonancia de Daniel Amaral Carnaldba, a doutrina majoritaria

anui com a assertiva de que a perda de uma chance seja uma espécie de dano, ao
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considerar o tipo de conjuntura em que alguém, mediante ato antijuridico de outrem,
perca a possibilidade de auferir determinada vantagem ou, ainda, de frustrar um
prejuizo, mesmo que o elemento da certeza sobre a concretizacao da probabilidade
nao esteja presente. Conjunturas como estas, apesar de ndo abarcarem a certeza
sobre o0 nexo causal da conduta do ofensor ou, mesmo, do prejuizo final, remetem-
nos um dano injusto — a oportunidade perdida.

E pacifico, na doutrina, que a possibilidade do resultado positivo seja real, ndo
fosse a intercessao de terceiro, que, por consequéncia, ndo sera responsabilizado
diretamente por um prejuizo, mas por ter extirpado a possibilidade de extirpa-lo ou,
mesmo, de que a vitima tenha auferido vantagem. Portanto, o que padece de
indenizacdo ndo € a perda de uma vantagem por si sG, mas a perda da oportunidade
de obté-la.

Sob esse viés, Sérgio Cavalieri Filho (2015) compreende a chance como um
elemento provavel de ensejar a obtencdo de lucro ou, ainda, a esquiva de alguma
perda, ao passo que Carnauba (2013) afirma que a perda de uma chance circunda a
ideia de um evento natural gravitado por incertezas, mesmo que diante da
racionalidade das probabilidades. O autor utiliza o termo alea, de maneira certeira,
uma vez que esta nao teria nenhum carater que transmita qualquer traco de certeza

antes da efetivacéo dos fatos.

A despeito de sua diversidade, as situagées que conduziram os tribunais a
se valerem da técnica de reparagdo de chances nos remetem a uma
mesma hipotese fatica, em que a vitima veio a sofrer uma lesdo em seus
interesses sobre um evento aleatério. Sob uma perspectiva analitica, essa
hipétese de lesao a interesses aleatérios pode ser decomposta em trés
elementos: um interesse sobre um resultado aleatério (§ 1); a diminuicdo de
chances de obter esse resultado aleatdério desejado, em razdo da
intervencao do réu (§ 2); e a ndo obtencdo do resultado aleatério desejado
(§ 3). Dessas trés constantes de fato decorre uma quarta, que néo é
verdadeiramente um elemento da realidade, mas uma abstracdo desta.
Trata-se da incerteza contrafatual (§ 4). (CARNAUBA, 2013, p. 25).

A fim de nos possibilitar uma maior compreensao sobre a teoria da perda de
uma chance, nos permitindo tracar uma diferenciacdo mais clara entre ela e a
responsabilidade civil classica, faz-se mister apontarmos algumas de suas
caracteristicas particulares, tais como sua natureza juridica e 0s requisitos e critérios

de aplicabilidade.
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4.2 NATUREZA JURIDICA

A evolucédo do Direito na seara do sistema de justica patrio tem firmado o
entendimento pela aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, fazendo com
que a ndo aceitacdo se refira a posicdo minoritaria, tanto da doutrina, quanto da
jurisprudéncia.

Sob outra perspectiva, é consideravel o dissenso relativo a natureza juridica
deste instituto, ndo s6 em meio a doutrina brasileira, mas na jurispridéncia também.
As posicdes se dividem entre aqueles que consideram a perda da chance como
lucro cessante; agqueles que tratam como o intermédio entre lucro cessante e dano
emergente; 0os que consideram ser, de fato, dano emergente; 0s que a caracterizam
como agregador do dano moral; e 0os que quebram a tradicdo de classificacdes, ao
considerar uma técnica de reparacao.

Cavalieri Filho (2015, p. 107-108), apesar de nao se posicionar de maneira
clara, transparece a ideia de que, na teoria em questdo, o dano esta ligado a ideia

de lucro cessante, quando aduz:

A teoria da perda de uma chance (perte d’'une chance) guarda certa relagédo
com o lucro cessante uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria teve
origem n a década de 60 do século XX, dela se utiliza nos casos em que o
ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situag&o futura melhor.

Sobre a hip6tese de enquadramento como lucro cessante, Savi (2009),

criticando esse mesmo posicionamento de Carvalho Santos, esclarece que:

Ao inserir a perda de uma chance no conceito de lucro cessante e, desta
forma, exigir a prova de que o recurso, caso interposto, seria provido,
Carvalho Santos acaba por inviabilizar qualquer pretenséo de indenizacéo
da chance perdida por si s6 considerada. Como visto ao longo deste livro,
se fosse possivel produzir esta prova, estariamos diante de um tipico caso
de lucro cessante e, por este motivo, 0 advogado teria que ser condenado
ao pagamento de tudo aquilo que o cliente razoavelmente teria direito se o
recurso fosse provido. (SAVI, 2009, p. 40).

Ao sistematizar a natureza juridica da perda de uma chance, Savi (2009, p.

112), inspirado em Adriano de Cupis, encaixa na ideia de dano emergente.

Ao se inserir a perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se
o problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se
pretender indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado Uutil
esperado, (a vitoria na acao judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da
chance de obter o resultado Util esperado (a possibilidade de ver o recurso
examinado por outro érgdo de jurisdicdo capaz de reformar a decisao
prejudicial). Ou seja, ndo estamos diante de uma hip6tese de lucros
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cessantes em razao da vitdria futura que restou frustrada, mas de um dano
emergente em razao da atual possibilidade de vitéria que deixou de existir.
Assim, ndo se concede indenizacao pela vantagem perdida, mas sim pela
perda da possibilidade de conseguir essa vantagem. Isto é, faz-se uma
distincdo entre resultado perdido e chance de consegui-lo. Ao assim
proceder, a indenizacdo da perda de uma chance nédo se afasta da regra da
certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade perdida, em si
considerada, era efetivamente existente: perdida a chance, o dano é,
portanto, certo.

A problemética de tratar a perda de uma chance como dano emergente, no
entanto, é deduzir que o dano seria certo e imediato, se esquivando se tratar de
guestdes com condao probabilistico. Assim, 0 mesmo autor também considera que o

dano poder vir a ser um agregador do dano moral, como se pode inferir do que diz

[...] havera casos em que a perda de uma chance, além de causar um dano
moral podera, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. Por
outro lado, havera casos em que apesar de ndo ser possivel indenizar o
dano material, decorrente da perda da chance, em razdo da falta dos
requisitos necessérios, serd possivel conceder uma indenizagcdo por danos
morais em razdo da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: o que
ndo se pode admitir € considerar o dano da perda de chance como sendo
um dano exclusivamente moral [...]. (SAVI, 2009, p. 60).

O autor ainda conclui:

A perda de uma chance, como visto, ao contrario do afirmado por alguns
doutrinadores, pode, dependendo do caso concreto, dar origem a duas
espécies de danos — patrimoniais e extrapatrimoniais —, cumulados ou nao.
No primeiro caso, o dano decorrente da perda da chance deve ser
considerado, em nosso ordenamento, um dano emergente e ndo um lucro
cessante. (SAVI, 2009, p. 112).

Daniel Amaral Carnauba (2013) rompe com a tradicional classificacéo,
considerando a perda de uma chance como uma técnica de deslocamento de
reparacdo, reputando que a reparacdo podera ocorrer a titulo patrimonial ou
extramatrimonial. Outro autor que rompe com a tradicdo é Rafael Peteffi da Silva
(2013), que compreende ser a perda de uma chance uma categoria diferente e
especifica de dano, que é independente do prejuizo final ou, mesmo, um recurso de
causalidade parcial. E nesse sentido o posicionamento do enunciado n° 444, da 52

Jornada de Direito Civil organizada pelo Conselho Nacional de Justi¢ca. Vejamos:

A responsabilidade civil pela perda de chance néo se limita & categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto,
a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012, p.
73)



39

Deste modo, este trabalho reconhece o carater autbnomo da perda de uma
chance, que é, entdo, compreendida como um dano especifico, podendo assumir
um viés patrimonial ou extrapatrimonial a depender do interesse juridico violado pelo

ato antijuridico cometido.

4.3 REQUISITOS PARA A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE

N&o seria coerente afirmar que qualquer chance perdida teria o conddo de
ensejar a obrigacdo de indenizar. A chance precisa ser séria ou, ainda, real e séria,
demonstrando, assim, a viabilidade do prejuizo final (KFOURI NETO, 2007).
Destarte, afirmamos que o primeiro critério substancial que visa a caracterizar a
perda de uma chance é a seriedade da oportunidade perdida, a qual deve ser
relacionada com uma probabilidade palpavel.

A chance deve ser, além de séria, real, de modo a ser capaz de diferencia-la
de outros possiveis danos que se configuram apenas como meramente
especulativos, possibilidades insignificantes ou simples sentimentos de frustracao.
Entendemos que esses requisitos constituem um mecanismo de protecédo do Direito
contra os circunstanciais e esperados abusos.

Deste modo, alcangcando éxito na comprovacao de que a vitima teria a chance
real e séria de auferir um determinado resultado esperado ou, ainda, de evitar algum
prejuizo, no caso de a adversidade praticada por terceiro ndo ter ocorrido, tem-se
encaminhada a configuracdo da obrigacdo de indenizar em funcdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Sobre esses dois importantes requisitos, Higa (2011, p. 87) aponta que “é
possivel estabelecer uma escala hierarquica entre o0s requisitos: a realidade
antecede a seriedade, embora somente a conjuncao de ambos torne a vitima apta a
pedir a reparacado do dano”.

Para aléem da necessidade de se comprovar que a chance perdida seja séria
e real, obviamente, o deferimento da indenizagéo restara a mercé da observancia
dos demais pressupostos da responsabilidade civil. Ressalte-se que o objeto da
indenizacdo néo correspondera a ganhos ou perdas efetivas, mas as referidas

chances. Sob tal diapasdo, em suma, para que se caracterizar a perda de uma
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chance, faz-se necesséario apresentar a conduta culposa do ofensor, o dano — a
chance perdida — e 0 nexo causal entre eles.

Quanto a mensuracdo da seriedade exigida, Cavalieri Filho (2015), assim
como Savi (2009) baseiam-se no que defende a doutrina italiana. Desta sorte, este

ultimo autor aduz:

Entendemos que somente sera possivel admitir a indenizacdo da chance
perdida quando a vitima demonstrar que a probabilidade de conseguir a
vantagem esperada era superior a 50% (cinquenta por cento). Caso
contrario, deve-se considerar ndo produzida a prova da existéncia do dano,
e 0 juiz sera obrigado o julgar improcedente o pedido de indenizagéo.
(SAVI, 2009, p. 112-113).

Sobre o estreitamento numeérico e probabilistico adotado acima, considera-se
ser um critério consideravelmente impreciso, em razdo da impossibilidade de
afericao fidedigna da maior parte das situacdes cotidianas em que a teoria da perda
de uma chance pode ser utlizada, posto que estabelecer percentual de
probabilidade de que algum resultado especifico viesse a ocorrer nos parece
invidvel, sob o viés matematico, em muitas conjunturas. Compreendemos que 0
caso concreto deva ser analisado pelo magistrado, que devera se utilizar, quando
possivel, da exatiddo dos numeros, mas, sempre, de regra, da medida do bom

senso. Neste sentido, achamos pertinente a critica de Higa (2011), em seu estudo:

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

igualmente nefasto. (HIGA, 2011, p. 89)

No que concerne ao quantum indenizatério, € fundamental que se leve em
consideracdo a probabilidade de auferir a vantagem perdida, caso o evento danoso
nao tivesse ocorrido. Nao se mensura, assim, a perda da vantagem, em si, mas a
possibilidade — real e séria — de se alcancar a almejada vantagem ou de evitar uma
desvantagem, levando-se em consideracdo 0s principios da razoabilidade e

proporcionalidade, em obediéncia aos critérios da justica e da equidade.
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5 APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
DO TRABALHO

A autonomia do Direito do Trabalho € inegavel, tanto sob o viés cientifico,
como didatico e judicial, uma vez que apresenta conceitos especificos, estudo
especializado e metodologia prépria. Alicercando-se ao longo de dois séculos, este
ramo do Direito fundamentou seus limites e particularidades, no entanto, é inegavel
e inevitavel as suas relacbes com sua matriz de origem, de onde se desvencilhou —
o Direito Civil. Assim, ressalta-se que a autonomia do Direito laboral ndo implica no
seu desligamento da teia juridica, uma vez que ndo rompe com os demais ramos do
sistema juridico.

Mesmo nos dias hodiernos, é comum encontrarmos regras, institutos e
principios do Direito civilista que influenciam e se aplicam diretamente ao Direito
laboral. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2013) aponta, como exemplo, 0s
critérios de fixacdo de responsabilidade civil, que se constitui através da culpa. Este
adendo nos encaminha, assim, para a consideracdo da consisténcia e importancia
do instituto da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas relacdes
justrabalhistas, como veremos.

A aplicabilidade da teoria em tela, no direito trabalhista brasileiro, é recente,
porém, cada vez mais em voga nos tribunais. Na doutrina, no entanto, ainda é timida
a proposicdo de esclarecimentos. Raimundo Simdo de Melo (2010) é um raro
exemplo de doutrinador que aduz sobre a admisséo e aplicacdo da perda de uma
chance em ambito da justica laboral ao afirmar que, nesta area, a perda de uma
chance possui abundante espaco para seu desenvolvimento, comparando com o
gue ocorre em relacado ao dano moral lato sensu.

Tem-se em consideracdo a importancia da perda de uma chance como
ferramenta da responsabilidade civil que prima por lapidar a justeza da reparacao de
um dano e, assim, promover e proteger as condi¢gdes do trabalhador, ainda que se
leve em consideracdo uma possivel dupla apreciacdo para este tipo de aplicagéo.
N&o obstante, evidentemente a aplicabilidade da teoria ressalta a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana, cerne do nosso atual ordenamento
juridico e, frise-se, intimamente conectado ao direito a vida.

Assim, a perda de uma chance vem adentrar a legislagéo trabalhista sob viés

nao apenas de apontamentos praticos, mas também teleologicos, ao conceder uma
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tutela mais abrangente aos trabalhadores, alcancando o escopo de priorizar o polo
hipossuficiente da relagéo laboral.

5.1 CONSONANCIA COM A CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

Sabe-se que o Direito do Trabalho objetiva regular relagdes juridicas advindas
da prestacéo laboral que, como pressupostos, apresente o carater da pessoalidade,
nao seja eventual, haja subordinacdo e seja assalariada. Consideramos, aqui, a
abrangéncia do Direito Civil e a amplitude de seu alcance, uma vez que esta seara
do Direito possui relagbes com todas as demais areas. Nesse patamar,
compreende-se que o Direito laboral segue, como mencionado anteriormente,
preceitos e normas gerais do Direito civilista, as quais sdo aplicaveis de forma
subsidiaria a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), mediante sua omissao,
mantendo sélida a relacdo direta entre as duas areas.

Nosso entendimento € o que se pode inferir, inclusive, do art. 8° da CLT, uma
instrucdo maleavel que reflete a interacéo e integracédo entre ambas searas juridicas.
O paragrafo primeiro do referido artigo apresenta, ao Direito do Trabalho, o carater
suplementar do Direito Civil.

Apesar de ter tido redacao alterada, convém compreender que a aplicacdo de
preceitos do Direito civel ndo se da irrestritamente. Na contramao deste, que preza
pela igualdade das partes, o Direito do Trabalho busca reequilibrar a posicdo de
desigualdade das relacdes de trabalho. Assim, por ébvio, a aplicacdo de preceitos
do Direito Civil no Direito do Trabalho ocorre na ocasido de ndo haver

incompatibilidade com os principios fundamentais deste. Observemos o texto legal:

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

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.
(BRASIL, 1943)

7

Ademais, é importante ressaltar a relevancia de principios norteadores do

Cadigo Civil vigente, os quais interligam o Direito Civil e o Direito Trabalhista numa
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conjuntura em que séo reforcados valores tais como o da eticidade, da socialidade e
da operabilidade.

De toda sorte, 0 ordenamento trabalhista abre espaco consideravel para que
seja aplicado o Direito Comum na resolucdo de suas demandas, 0 que enseja a
inclusédo de litigios que buscam a reparacéo lato sensu, conforme supramencionado
defendido por Delgado (2013), anteriormente; deste modo, sem duvida, abarca a
postulacéo pela reparacédo de danos pela perda de uma chance. Portanto, é possivel
compreender que a responsabilidade civil tange, assim, todas as searas que se
ramificam do Direito Civil; o Direito do Trabalho € uma delas.

E possivel compreender que é perfeitamente aplicavel a referida teoria de
responsabilidade civil, inicialmente, pelo preceito legal acima transcrito. Ademais,
tendo em vista 0 que preceitua a proposta da teoria da perda de uma chance,
compreendemos que esta se concilia plenamente com os principios do Direito do
Trabalho, que é capaz de recepciona-la sem Obices, uma vez que ha harmonia no
escopo de corroborar com o equilibrio e consequente melhoria da posicédo social do
trabalhador — constante do art. 7°, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) —
bem como, da ensejo a possibilidade de ser utilizada pelo empregador, sem

objecBes doutrinérias ou jurisprudenciais, até entao.

5.2 JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

Entre a realidade do mundo social e as efetivas modifica¢des legislativas que
tutelem as novas realidades, ha um lapso de tempo-espaco em que, ndo fosse o
papel fundamental do norte jurisprudencial para dirimir a mais diversificada gama de
conflitos, estariamos mais vulneraveis as injusticas cotidianas e inusitadas por que
passamos. O papel da jurisprudéncia acaba sendo o de estruturar normas que ainda
nao possuem regulamentacédo no ordenamento.

Nesse sentido, compreende-se o essencial oficio da jurisprudéncia frente a
seara trabalhista, posto que este ramo juridico enfrenta uma complexa rede de
relacdes que langa novos desafios aos Tribunais cotidianamente, demandando,
assim, os mais variados posicionamentos. Sob esse viés, torna-se mais que
relevante certo apontamento frente ao panorama que a teoria da perda de uma

chance esboca no atual cenario jurisdicional.
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Verificou-se que, até o ano de 2006, a tematica era praticamente ignorada
sob o viés justrabalhista, com uma média de um ou dois acord&os por ano. A partir
do ano de 2007, no entanto, ocorreu um crescimento exponencial do niamero de
julgados, especulando-se marcos tanto na doutrina, como na jurisprudéncia a
respeito do tema, ensejando o vertiginoso crescimento (HIGA, 2011).

O autor aduz que sua investigacdo alcangou, em seu trabalho, sobre
informacdes do periodo de 2002 a 2011, um total de 275 decisdes, relativa a 24
tribunais regionais e apenas 4 julgados no ambito do Tribunal Superior do Trabalho
(TST). Em rapida pesquisa realizada somente no site do TST, em maio de 2018,
encontramos um total de 613 acérdaos que versam sobre a temética. Cada vez mais
notoria e significativa tem se tornado a abordagem e compreenséo da aplicacdo da
teoria da perda de uma chance na seara trabalhista.

Sob a Gtica da teoria em questdo, 0s assuntos mais regulares sao acidente de
trabalho, ruptura contratual, contratacdo frustrada, retencdo da CTPS, informacé&o
desabonadora e concurso publico. (HIGA, 2011). A assertiva continua valida até os

dias atuais.

5.3A PERDA DA OPORTUNIDADE NAS DIFERENTES FASES
PROCESSUAIS

5.3.1 Fase pré-contratual

A obrigacdo de reparar motivada pela ocorréncia de um dano injusto é
configurada mesmo que o referido dano aconteca antes ou depois da celebracdo de
um determinado contrato. Assim, por se caracterizar, de fato, como situacao lesiva, a
aplicabilidade da perda de uma chance cabera ndo s6 na fase da execucdo do
contrato, mas além e aquém, tornando-se efetiva a aplicagdo nas fases pré-
contratual e pos-contratual.

O chamado dano em fase pré-contratual € verificado mediante a falta de
observancia ao principio da boa-fé — art. 422, do Cédigo Civil® — por uma das partes,

de maneira injustificada, ensejando a néo efetivacdo do negocio juridico acordado.

6 “Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execucao, os principios de probidade e boa-fé” (BRASIL, 2002)
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Deste modo, leva-se em consideracdo a seriedade das negociacdes, bem como os
frutos destas, motivando a possibilidade de responsabilizacdo civil nessas
conjunturas.

Isto posto, averiguados os elementos caracterizadores da responsabilidade
contratual cominados com a afericdo dos requisitos da teoria da perda de uma
chance j& mencionados, fica evidente a possibilidade de caracterizacdo do dano na
fase anterior a execucédo do contrato. Sobre o assunto, Mauricio Godinho Delgado
(2013, p. 1.034) se posiciona:

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

Afora a violacdo do principio da boa-fé, as decis6es também podem apontar a
questdo sob o viés do abuso de direito e da funcdo social do contrato. (Higa, 2011)
Sao exemplos de danos ocorridos na fase pré-contratual a perda da possibilidade de
celebrar contrato de trabalho diverso, a perda da chance de alcancar melhores
salarios motivada pela ndo efetivacdo do contrato de trabalho negociado e, ainda,
caracterizar dano extrapatrimonial, em decorréncia do sofrimento e da frustracédo da
impossibilidade de fechar algum contrato, por causa de ato antijuridico de terceiro.

Importante estabelecer, ainda, a significativa diferenciagdo entre negociacao
prévia e pré-contrato — ou contrato preliminar. Este tem todas as caracteristicas
préprias de um contrato, possuindo, portanto, natureza contratual, enquanto
apresenta uma efetiva obrigacdo de fazer — celebrar o contrato relativo ao negdcio
juridico barganhado; em contrapartida, esta modalidade prescinde de uma forma
especifica. As negociacdes prévias consistem em fatos e ajustes da fase inicial, os
quais tém por escopo estabelecer a precisdo do objeto e das condi¢cdes do futuro
contrato. Ambos os institutos podem facilmente se confundir na pratica.

Sobre decisdes que tratam da perda da oportunidade em razéao da frustragéao
da contratacdo, é corriqueira a dificuldade no que tange a liquidacdo do dano. Vale
lembrar que resolver acertadamente a questdo do quantum esta intrinsecamente
ligado ao fato de compreender corretamente o instituto da perda de uma chance,
estabelecendo, de acordo com o caso concreto, 0s parametros justos para favorecer

seu arbitramento.
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5.3.2 Fase contratual

Em contraponto ao que ocorre na fase pré-contratual, em que a postulacao
pela perda de uma chance € majoritariamente observada em raz&do de praticamente
um unico tipo de frustracdo, o desenvolvimento da relacdo laboral enseja uma
multiplicidade de assuntos que podem motivar demandas.

Higa (2011) observou, em seu trabalho, que, assim como acontece em
relagdo aos julgados internacionais, as demandas relativas a perda de uma chance
na nossa Justica do Trabalho atingem, principalmente, questdes voltadas a doencas
ou acidentes de trabalho, o que, para o autor, € heranca das mudancas trazidas pela
Revolucéo Industrial.

A perda de uma chance no ambito trabalhista, assim, prepondera em
situacdes em que ato antijuridico do empregador prejudica o empregado, que €&
impedido de alcancar determinada vantagem — de crescimento profissional e
aumento do salario; evitar prejuizo futuro, mediante acidente de trabalho etc. No
entanto, o instituto em questao ndo é sectario e alcanca os dois polos da relacédo de
emprego. Deste modo, também tutela o empregador que vem a ser vitima da chance
perdida em funcéo de ato ilicito de seu empregado, que enseja, para si, a obrigacao
de indenizar.

Via de regra, o empregador ird responder subjetivamente pelos danos
relativos a acidentes de trabalho causados ao empregado. No entanto, a andlise do
caso concreto tem o poder de designar a responsabilidade objetiva, na observancia
do risco consideravel a que o empregado é exposto.

Um viés consideravel que culmina no elevado nimero de demandas que
utilizam a perda de uma chance no que tange a acidentes de trabalho se refere a
nitida interferéncia conceitual comum entre lucro cessante e o instituto em questéao.
O cerne da diferenca entre ambos néo consiste no carater randémico, que acaba
fazendo parte dos dois conceitos, mas de como a chance é encarada em relagéao
aos dois institutos.

Na perda de uma chance, considera-se a probabilidade; no lucro cessante, as
decisbes provém do sistema de presuncdes, em que € preciso se considerar

certezas. Na pratica, a confusdo entre ambos pode causar prejuizo relativo a uma
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injusta reparacao, ao considerar, por exemplo, o carater cumulativo da perda de uma
chance e do lucro cessante.

Higa (2011, p.230) observou, ainda, “certa hesitagdo no momento de
distinguir a perda de uma chance da condicdo maliciosamente obstada pela parte
cujo implemento desfavorece, [...] confusdo pode transcender a mera adequacéo no
emprego dos vocabulos e expressdes juridicas”.

O autor também aduz que o requisito da certeza € um empecilho, no ambito
dos Tribunais Regionais do Trabalho, a concessédo da indenizacdo pela chance
perdida, quando parece se extirpar o valor intrinseco a ela. Essa realidade tem se
modificado nos ultimos anos, mediante a maturidade doutrinaria e, principalmente,
jurisprudencial que a tematica vem alcancando. Ainda assim, ressalta-se o mérito da
reiterada exigéncia, pela Justica laboral, dos requisitos da seriedade e da
verossimilhanca da probabilidade, o que tem o conddo de afastar litigios

especulativos.

5.3.3 Fase p6s-contratural

A fim de tecer sobre esta fase de maneira assertiva, faz-se necesséario realizar
esclarecimentos acerca da posicédo doutrinaria sobre obrigacdo pés-contratual — ou
culpa post pactum finitum. Segundo Higa (2011), a jurisprudéncia, a época de seu
trabalho, era escassa quanto ao reconhecimento expresso deste instituto.

Leite (2017) explica que existe um questionamento doutrinario sobre a
competéncia da Justica do Trabalho para julgar demandas indenizatérias que
versam sobre danos pré e pés-contratuais. Seu entendimento € de que o art. 114,
VI, da Constituicdo Federal, em consonancia com o principio da maxima efetividade
das normais constitucionais suprem o questionamento doutrinario.

No que concerne a fase de que tratamos neste item, o autor aduz sobre casos

em que se postula indenizacdo em face de ex-empregador, tais como

insercdo do nome do trabalhador nas famosas "listas negras" que impedem
ou dificultam a celebracdo de um contrato de trabalho com outro
empregador ou quando o ex-empregador cria embaracos para devolver a
CTPS do trabalhador ou faz afirmacGes desabonadoras sobre a sua
conduta profissional ou pessoal. (LEITE, 2017, p.239).

Outrossim, 0 mesmo autor nao versa sobre a indenizacao pela perda de uma

chance nos casos citados acima, quando menciona apenas a indeniza¢ao por danos
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morais e materiais. Concluimos que a assertiva de Higa (2011) sobre a escassez do
acolhimento da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance na fase
pos-contratual ndo estad ultrapassada. O fato foi ratificado pela dificuldade de
encontrar jurisprudéncia nesse sentido, que corroborasse para uma melhor
compreensao do tema.

Conceitualmente, para entender a responsabilidade contratual, é importante
compreender classificacbes que dela se aproximam, porém com ela ndo se
confundem, a comecar pela pos-eficacia negocial aparente. Nela ha uma obrigacao
claramente contratual, no entanto, a responsabilizacdo sé ocorre posteriormente ao
fim do pacto principal. Acontece, por exemplo, mediante contrato de compra e venda
de veiculo, em que a garantia do produto € valida por um periodo posterior a
consumacdo do negocio; na seara trabalhista, trata-se da clausula de néo
concorréncia assinada por um trabalhador, mediante a qual havera deveres para
além do fim do contrato de trabalho.

Mister conhecer, também, a pos-eficacia negocial virtual, que concerne na
obrigacdo de cumprir deveres considerados secundarios e que complementam a
obrigacdo principal. Seu descumprimento configura o adimplemento parcial ou,
mesmo, o cumprimento imperfeito do contrato. Nesse sentido, ha dissenso em
relacdo ao que afirmou Leite (2017), na transcricdo acima. Para Higa (2011), na
seara trabalhista, consiste no dever que o empregador possui em dar baixa na
CTPS do empregado (obrigacdo principal), mediante a extingdo do vinculo
empregaticio, e devolvé-la ao empregado em 48 horas’ (obrigacédo secundaria) — o
dano localiza-se ap6s a cessacdo do contrato de emprego, mas tem a génese na
violacdo de um dever legal/contratual.

Quanto a pos-eficacia negocial continuada, diz respeito a obrigacdo de
execucao reiterada, a exemplo do pagamento de comissdes vencidas depois do fim
do contrato de trabalho®. Segundo Higa (2011), todas estas alternativas de pds-
eficacia ndo se misturam com aguelas em que podemos aplicar a teoria da
responsabilidade pdés-contratual especifica, posto que, nesta, ndo existe
determinacdo legal ou em contrato estipulando a obediéncia a alguma regra sui

generis.

7 Art. 29, da CLT. (BRASIL, 1943)
8 § 2° do artigo 466 da CLT. (BRASIL, 1943)
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Segundo o autor, entende-se que s6 se pode valer-se da culpa post pactum
finitum mediante a obrigacdo de cumprimento de deveres acessorios de protecao,
lealdade e informacdo para além do fim do vinculo contratual, sem que exista
dispositivo legal ou clausula contratual nesse sentido. A partir de entdo, podemos
inferir a boa-fé objetiva como fundamento primevo dos deveres secundérios e,
assim, da responsabilidade pdOs-contratual, uma vez que a clausula tenha
ultrapassado os limites temporais da execucao contratual e adquirido autonomia em
relacdo a obrigacéo principal.

Nos dois extremos do contrato, as chances perdidas costumam tratar da
frustracdo da contratacdo. Na fase pré-contratual, normalmente, o empregador
procede com alguma violacdo que faz com que o potencial empregado perca sua
oportunidade real e séria de ser contratado. Na fase pds-contratual, algum entrave
provocado pelo empregador extirpa as possibilidades de o empregado dispensado

se alocar novamente no mercado de trabalho.
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6 CONCLUSAO

A teoria da perda de uma chance é passivel de aplicacdo em um universo
consideravel de conjunturas, contanto que apresente 0S pressupostos exigiveis —
averiguados perante a chance, e esta, analisada de acordo com a probabilidade de
ser séria e real. Esta abrangéncia da aplicabilidade do instituto nos da ensejo a
alcancar o viés do Direito Trabalhista com certa clareza. O presente trabalho,
portanto, buscou tracar um esboco da teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, de maneira genérica e nas relagdes laborais.

Conforme exposto, a aplicacdo da teoria vem ganhando terreno no Brasil,
principalmente diante da consideravel complexidade das relacdes sociais e dos
consequentes desafios juridicos que elas ensejam cotidianamente, demandando a
busca de resolucbes alternativas aquelas tradicionalmente estabelecidas no nosso
ordenamento, doutrina e jurisprudéncia.

No que concerne a reflexdo historica, pudemos observar que as
consideracdes sobre o caminho percorrido pelo instituto em tela demonstram a
importancia de uma andlise acurada da historicidade dos fatos. A assertiva se
potencializa, pois, a despeito de tratarmos de tema classico, remanesce
divergéncias e entendimentos equivocados consolidados na doutrina e na
jurisprudéncia patria. Assim, constatamos equivoco advindo da doutrina francesa,
que afirma admitir a perda de uma chance desde o final do século XIX, quando, em
verdade, até a década de 1930, se mostrava contraria a sua aceitacao.

Localizamos o alicerce da teoria da perda de uma chance no direito civil, qual
seja, 0 instituto da responsabilidade civil, e abordamos alguns pormenores
significativos. O levantamento epistemoldgico nos permitiu um encaminhamento
racional e mais preciso para que chegassemos a compreensdo da perda de uma
chance. Sob esse aspecto, podemos concluir a importancia de uma base civilista de
qualidade para se alcancar o dominio do instituto em comento em qualquer viés.

O estudo da teoria da perda de uma chance em si nos demonstrou que, além
dos pressupostos necessarios a responsabilidade civil, a propria teoria possui seus
requisitos caracteristicos e fundamentais de aplicabilidade, quais sejam o0s

elementos da seriedade e realidade da possibilidade.
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Demonstrou-se que o dano proveniente da perda de uma chance € autbnomo,
identificavel e destoante do resultado final, diferenciando-se do dano moral ou
material, constituindo, assim, uma nova espécie de dano.

Sob o viés trabalhista, embora a doutrina ndo exerca o papel mais importante
no que tange a aplicacdo da perda de uma chance em sua seara, a jurisprudéncia
vem caminhando significativamente nos ultimos anos, mediante o exponencial
crescimento do numero de demandas pertinentes ao assunto. Nao obstante as
mudancas no ritmo da perda de uma chance na seara das relacfes laborais, ainda
nao podemos apontar uma uniformizacdo de entendimento jurisprudencial. Ainda
assim, observa-se certo encaminhamento para a postulacdo deste tipo de
indenizacao por danos ocorridos em todas as fases das relacdes contratuais.

Este estudo, portanto, reafirma a necessidade de prosseguir o
desenvolvimento de trabalhos que aprofundem a percepcédo e criem uma analise do
movimento da teoria no sistema juridico brasileiro, mormente na seara trabalhista,
com fulcro de harmonizar didaticamente os critérios utilizados para sua aplicacdo. O
tema demonstra consideravel relevancia social e ainda carece de parametros

definidos para sua incidéncia.
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