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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como propdsito a analise da aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance (perte d’'une chance) no Direito do Trabalho, mais
especificamente no que tange ao acidente de trabalho. Sdo inumeras as perquirigdes
de pleitos indenizatdrios pecuniarios, entretanto, fazem-se necessario a diferenciagao
dos meros dissabores sofridos para as situagdes sérias e reais de cunho vexatorio.
Para tanto, esta pesquisa aborda temas relacionados aos dois grandes focos em
analise, passeando por institutos de grande importancia para o direito laboral como
meio ambiente do trabalho, segurancga e saude no trabalho e do trabalhador, acidente
de trabalho, responsabilidade civil, teorias da reparagdo do dano e a teoria da perda
de uma chance. Desse modo, o presente trabalho traz uma analise da teoria da
reparacao pela perda de uma chance e sua aplicabilidade nos casos de acidente de
trabalho, sob a luz de principios constitucionais que expressam o valor social do
trabalho, a protegcéo do trabalhador e a busca pela melhoria de sua condig&o social.
A responsabilidade civil pela perda de uma chance é um instituto que visa a
reparabilidade da perda de uma vantagem ou de um prejuizo que poderia ser evitado
caso a conduta danosa nao tivesse ocorrido. Destina-se, pois, a reparacao de
chances sérias e reais. Assim, o objetivo é, portanto, trazer a discussdo da
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no dmbito da Justica do Trabalho,
demonstrando os entendimentos atuais desta justica especializada e da doutrina, bem
como harmonizacao dos institutos analisados neste trabalho.

Palavras-chave: acidente de trabalho; perda de uma chance, responsabilidade civil;
meio ambiente do trabalho; seguranca e saude do trabalhador.



ABSTRACT

The present monographic work has as purpose the analysis of the applicability of the
theory of the loss of a chance (perte d'une chance) in the Labor Law, more specifically
with regard to the work accident. There are innumerable requests for pecuniary
indemnity suits, however, it is necessary to differentiate from the mere sorrows suffered
for serious and real situations of vexatious nature. In order to do so, this research deals
with issues related to the two major focuses in analysis, walking through institutes of
great importance for labor law as work environment, occupational safety and health,
work accident, civil liability, repair theories of harm and the theory of losing a chance.
Thus, the present work brings an analysis of the theory of reparation by the loss of a
chance and its applicability in cases of work accident, under the light of constitutional
principles that express the social value of the work, the protection of the worker and
the search for the improvement of their social condition. Civil liability for the loss of a
chance is an institute aiming at reparability of loss of an advantage or injury that could
be avoided had the harmful conduct not occurred. It is therefore intended to repair
serious and real odds. Thus, the objective is to bring the discussion of the applicability
of the theory of loss of a chance within the scope of Labor Justice, demonstrating the
current understandings of this specialized justice and doctrine and the harmonization
of the institutes analyzed in this work.

Keywords: work accident; loss of a chance, civil liability; work environment; safety
and health of the worker.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da possibilidade da aplicagao
da teoria pela perda de uma chance no ambito da justica do trabalho,
especificadamente nos casos de acidente de trabalho.

Para demonstracado da possivel aplicabilidade da teoria, a pesquisa perpassou
por diversas etapas.

No primeiro capitulo, inicialmente, demonstra-se a importancia da teoria geral
da responsabilidade civil, tendo em vista ser um ramo do direito civil apreciavel por
outras areas juridicas. Diante disso, analisa-se primeiramente toda a evolugéo
histérica desse ramo juridico demonstrando desde a aplicagao da retaliagao coletiva,
passando pela Lei do Talido até a composicao atual pecuniaria.

Posteriormente, abordou-se a denominacdo dada a responsabilidade civil,
respaldando todo o entendimento em doutrina consolidada. Em seguida, verifica-se a
analise detalhada dos pressupostos elementares para a configuragao da teoria, quais
sejam: conduta, dano, nexo de causalidade e o ultimo elemento acidental, a culpa.

Mais a frente trouxe-se a diferenciacdo existente entre as espécies de
responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva. Demonstrando que
a primeira pauta-se na ideia da teoria do risco, enquanto que a segunda somente ira
existir quando a presenca do elemento culpa na conduta do agente causador do dano
estiver vigente.

Nos ultimos topicos do primeiro capitulo, destinou-se a dissecar todo o
reconhecimento dado ao dano moral, passando pelo conceito até a sua quantificagao.
De antemao, determinou-se os bens que sao aferiveis pelo dano moral, ja que
diferentemente do dano material/patrimonial ndo séao aferiveis economicamente.

Quanto ao reconhecimento do dano moral, resta claro que os danos morais nao
podem ser oriundos de qualquer dissabor ou desconforto, pois para a aplicagao da
indenizabilidade faz-se necessario a comprovagao de verdadeiros danos a direitos
fundamentais tutelados constitucionalmente. Além disso, a quantificagdo do dano
somente sera justa e razoavel quando apenas atender ou compensar o que foi
lesionado, sem que com isso possa ocasionar o enriquecimento ilicito do sujeito
vitimado.

No segundo capitulo, aborda-se a teoria pela perda de uma chance, que foi

determinada a partir do reconhecimento de novas formas de reparabilidade trazida
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pela Constituicado Federal de 1988. Para a demonstragao do tema se perpassou por
toda a analise histérica do direito comparado até a concepg¢ao adotada pelos dias
atuais na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Ademais, elucidou-se o conceito e os requisitos necessarios para existéncia da
teoria. No que tange aos requisitos, fincou-se que apenas as chances sérias e reais
de se obter uma vantagem e de se evitar um prejuizo podem ser passiveis de
reparabilidade. Afastando-se as chances meramente hipotéticas e eventuais.

Com relacao ao nexo de causalidade na perda de uma chance, percebe-se que
nao se analisa o resultado final, ja que este é incerto. Observa-se a chance perdida
vista como um dano em si. Outro aspecto importante, que chama atencao, é a
relativizagdo do nexo de causalidade.

Quanto a quantificagdo do dano, n&o recaira sobre o resultado final e, sim, pela
probabilidade existente, por conta do resultado ser incerto. Além disso, aponta-se que
o valor sera sempre inferior a vantagem esperada e o que foi definitivamente perdido
pela vitima. Entretanto, em alguns casos quando ndo se faz possivel a adogéo da
probabilidade havera uma discricionariedade por parte do juiz para que haja de forma
equitativa em busca de uma flexibilizacdo da quantificacdo da chance perdida,
utilizando-se o juiz, dos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade para
estipular o quantum indenizatério.

E para encerrar o segundo capitulo, discute-se a questao da natureza juridica
da perda de uma chance, em que aborda as divergéncias doutrinarias quanto a
classificagdo como lucros cessantes, ou danos emergentes, ou danos morais ou dano
autébnomo.

No terceiro capitulo, apresenta-se breve histérico, conceituagao, principios e
bases legais acerca do meio ambiente de trabalho. Em capitulo posterior, reservasse
algumas linhas destinadas a seguranca e saude do trabalhador, com conceitos,
principios e ideologias importantes para a concretizagao deste trabalho e que serviram
de base para o desenvolvimento dos argumentos langados até a concluséo.

Em seguida, serdo expostas nogdes gerais e breves conceitos sobre acidente
de trabalho.

E, por fim, nos ultimos capitulos desta monografia, o objeto principal deste, qual
seja a teoria da perda de uma chance no direito brasileiro e, posteriormente, como
capitulo conclusivo, a aplicabilidade desta teoria no direito do trabalho, em especifico

no que toca ao acidente de trabalho, trazendo contribuigdo de diversos doutrinadores
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e jurisprudéncias. Com argumentos conclusivos e com base em pesquisas na doutrina
especializada sobre os temas supramencionados, interpretacdo de normas juridicas
e julgados atuais aplicadas aos casos concretos envolvendo os assuntos em analise,
apresenta-se um trabalho monografico critico e com visdo abrangente em relagéo a
protecdo do trabalhador e aos principios constitucionais inerentes a estes sujeitos
naturalmente hipossuficientes.

Assim, o objetivo deste trabalho é, portanto, demonstrar que o trabalhador
ainda se encontra vulneravel socialmente e juridicamente frente ao autoritarismo do
empregador, atraindo para si perigos que jamais conseguirdo ser recompensados. E
nesta senda que se apresenta uma breve exposicdo que mescla conceitos
relacionados ao meio ambiente do trabalho, saude e seguranga do trabalhador e
acidente do trabalho, no¢des de natureza civilista sobre responsabilidade civil do
empregador, suas correntes e teorias, e, por fim, a teoria da perda de uma chance,
seu conceito, natureza juridica, aplicagbes no direito brasileiro e, em especial, na
justica do trabalho com o fito de se obter indenizagdo em decorréncia de acidente de

trabalho.
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2 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € um fascinante tema e possui grande relevancia
juridica, haja vista que nao € assunto exclusivo do ambito do direito privado, sendo
também apreciavel por outros ramos do direito.

O objetivo desse primeiro capitulo é detalhar de forma clara e precisa todos os

aspectos relevantes dessa teoria.

2.1 EVOLUGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil perpassou por diversas etapas até chegar a sua
concepcgao atual.

O direito romano foi um grande incentivador e percussor da teoria geral da
responsabilidade civil.

Nos primérdios, a responsabilidade era vista como um aspecto de vinganga
coletiva em que toda ofensa ou dano ocasionado ao ofendido gerava uma reagao
coletiva contra o agressor, caracterizando, assim, uma retaliagao coletiva.

Logo em seguida, essa visdo de desforgo coletivo foi substituida por uma
reacao individual, ou seja, uma vingancga privada. Esta trazia a ideia de justica feita
com as proprias maos, marcada pela lei do Talido, em que imperava a concepc¢ao do
“olho por olho, dente por dente”, bem como, “quem com ferro fere, com ferro sera
ferido”."Portanto, nessa época, o trago marcante era que o agressor pagaria com o
seu proprio corpo, ocorrendo uma penalidade pessoal.

Importante ressaltar que, nesta fase em que ocorria a aplicagdo da pena do
Talido, ndo havia distincdo da responsabilidade civil para a responsabilidade penal.
Aqui, as duas responsabilidades acabavam se fundindo.

Mesmo com a edicdo da lei das Xll Tabuas, que foi um marco no direito civil
romano, ainda era possivel se visualizar a aplicagdo da pena do talido. Entretanto,
com o passar do tempo, o poder publico comegou a intervir na aplicacdo desta pena
sendo responsavel por permiti-la ou proibi-la.

Mais tarde, ainda com a Lei das Xl Tabuas em vigor, viu-se que seria muito

mais vantajoso e racional a substituicdo da pena do talido pela composic¢ao tarifada,

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 7, p. 26.
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iniciando, assim, o periodo em que a lei fixava o valor a ser pago pelo causador do
dano.

Diante dessa evolugdo, surgiu, entdo, o grande marco da histéria da
responsabilidade civil, que foi a Lex Aquilia damno, em que, a partir de entdo, comecou
a se deixar de lado por completo a visao da vinganga pessoal e passou a se adotar a
“‘composig¢ao pecuniaria” como forma de responsabilizar o agressor.

Segundo aponta Maria Helena Diniz:

[...] A Lex Aquilia damno veio cristalizar a ideia de reparagado pecuniaria do
dano, impondo que o patrimodnio do lesante suportasse os 6nus da reparacgao,
em razao do valor res, esbogando-se a nogéo de culpa como fundamento da
responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a atribuir o dano
a conduta culposa do agente. A Lex Aquilia de damno estabeleceu as bases
da responsabilidade extracontratual, criando uma forma pecuniaria de
indenizagao do prejuizo com base no estabelecimento do seu valor. Esta lei
introduziu a damnum injuria datum, ou melhor, prejuizo causado a bem
alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante. 2

Foi a partir da ideia de monetarizacdo do dano, trazida pela Lex Aquilia damno,
que se afastou por completo a aplicacao da pena do talido, bem como a substituicao
da multa fixa por uma capaz de ser proporcional ao dano causado.

A partir dessa evolugcao ocasionada pela lei aquiliana, comegou-se a insergao
do elemento culpa como elemento primordial para a aplicagdo da responsabilidade
subjetiva. Ou seja, para imputagdo da responsabilidade o agente causador do dano
deveria ter agido com dolo ou culpa.

Desse modo, a partir de entdo, o elemento culpa passou a ser primordialmente
importante para que pudesse se falar na responsabilidade subijetiva, tornando-se
teoria classica desde o Codigo Civil de 1916, com o antigo dispositivo 159, até os dias
atuais com a vigéncia do novo e atual Codigo Civil brasileiro de 2002, consagrado no
artigo 186.

Entretanto, com o passar dos anos, o elemento culpa tornou-se insuficiente
para abarcar todas as situagdes, haja vista que os danos s6 aumentavam por conta
da impossibilidade de demonstracédo do elemento (culpa) em todas as condutas.

Com isso, diante do crescente processo de industrializagdo, ocasionado no fim
do século XIX e inicio do século XX, o elemento culpa se tornou insuficiente para

aplicacdo da responsabilidade civil. Na sociedade moderna, diante das

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva,2011.v. 7, p.27
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transformacdes ocorridas, nem sempre seria possivel imputar a alguém a
responsabilidade apenas quando o elemento culpa estivesse presente.

Como afirmam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Todavia, tal teoria classica da culpa ndo conseguia satisfazer todas as
necessidades da vida em comum, na imensa gama de casos concretos em
que os danos se perpetuavam sem reparagdo pela impossibilidade de

comprovacgao do elemento animico. 3

Por conta da impossibilidade da teoria da responsabilidade subjetivista
abranger todas as hipéteses, surgiu, entdo, a teoria objetiva, sendo esta capaz de
atribuir a responsabilidade independentemente da existéncia de culpa, apenas
bastando a presenca da relacédo de causalidade entre a agao e o dano.

Silvio de Salvo Venosa expoe:

A insuficiéncia da fundamentacao da teoria da culpabilidade levou a criagao
da teoria do risco, com varias matizes, que sustenta ser o sujeito responsavel
por riscos ou perigos que sua atuagao promove, ainda que coloque toda a
diligéncia para evitar o dano. Trata-se da denominada teoria do risco criado
e do risco beneficio. O sujeito obtém vantagens ou beneficios e, em razado
dessa atividade, deve indenizar os danos que ocasiona. *

O Cadigo Civil de 2002 inovou ao reconhecer em um artigo especifico a

responsabilidade civil objetiva, com a seguinte redagao:

Art. 927....]
Paragrafo unico: Havera obrigagcédo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os
direitos de outrem.5
Esta teoria € calcada na ideia de risco da atividade do agente, ou seja, quem
cria a atividade perigosa deve ser responsabilizado.
Na teoria objetiva, ndo se faz necessario que o agente prejudicado demonstre
a existéncia da culpa, pois o ato ilicito é suficiente para imputagcdo da

responsabilidade.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p. 56.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.v.4,p.
13.

5BRASIL. Lei n® 10.206, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 dez. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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2.2 CONCEITO

O ser humano é dotado de autonomia para a pratica de atos em sociedade.
Entretanto, também se torna responsavel quando esses atos praticados infringem a
esfera de terceiros. Assim, quando determinada pessoa em sociedade acaba por
extrapolar a sua liberdade ocasionando dano na esfera de terceiro, devera arcar com
as consequéncias advindas do seu ato, seja o mesmo decorrente de um
descumprimento de um dever de conduta, ou até pelo descumprimento de uma
obrigagao.

Esse comportamento que contraria um dever legal ou até mesmo o
descumprimento de uma obrigagao faz surgir para o autor do ato lesivo, no ambito
civel, a responsabilidade civil, 0 que acarreta ao ocasionador do dano o dever de
recompor o patriménio do lesionado.

Consoante Carlos Roberto Gongalves:

Toda a atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social o
problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano. Exatamente o interesse em
restabelecer a harmonia e equilibrio violados pelo dano constitui a fonte
geradora da responsabilidade civil. ©

Responsabilidade, portanto, € o compromisso de reparar, que assume 0
causador do dano perante outrem. Este dano ocasionado pode ser de ordem material
como moral. O dano de cunho material atinge o patriménio, ja o moral sera aquele que
atingira a honra, a dignidade e a personalidade do individuo. Portanto, € uma conduta
indenizavel em decorréncia de um cometimento de um ato ilicito.

Ressalte-se que nem sempre a conduta sera atrelada apenas a um ato ilicito,
pois, excepcionalmente, poderemos ter a imputacao da responsabilidade sem que
haja o cometimento de ato ilicito, ja que pode ocorrer através de um ato licito, como
sera demonstrado em momento oportuno.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho prelecionam:

[...] que a nogéo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2013. v. 4,
p. 19.
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preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, desta forma, as
consequéncias do seu ato (Obrigagao de reparar).”

O instituto da responsabilidade se parece muito com o da obrigagdo, porém,
eles se diferenciam, ja que enquanto, a obrigagéo, esta calcada na ideia de dever
juridico originario, a responsabilidade € um dever juridico sucessivo que é a
consequéncia da violagéo do primeiro.2

A responsabilidade nao esta restrita apenas ao Direito Civil, pois ela se aplica
a diversas areas do direito, como o direito penal, o direito administrativo e o ambito
consumerista, por exemplo.

Portanto, a responsabilidade civil € a reparagdo de danos injustos, resultante
de uma inobservancia de um dever de cuidado, com a finalidade de recomposi¢cédo do
equilibrio violado.

Saliente-se que, em alguns casos, independentemente de haver a ocorréncia
do dano, n&o havera o dever de indenizar, sdo as excludentes de ilicitude como no
exercicio regular de um direito, legitima defesa, estado de necessidade, caso fortuito

e forca maior, fato de terceiro e, culpa exclusiva da vitima.®

2.3 PRESSUPOSTOS

Na responsabilidade civil, existem alguns elementos primordiais em que, sem
estes, ndo sera possivel se falar em imputacdo da responsabilidade. Desse modo,
para configuragao, se faz necessaria a presenga da conduta (omissiva ou comissiva),

o dano (patrimonial ou moral), o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3,p. 53.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
2.

° As excludentes de ilicitude ocorrem quando o nexo de causalidade que é o vinculo existente entre o
dano e o seu fato gerador, deixa de existir por conta de fato exclusivo de terceiro, ou estado de
necessidade, pelo estrito cumprimento de um dever legal, por legitima defesa, caso fortuito e forga
maior, culpa exclusiva da vitima. A culpa exclusiva da vitima ocorre quando ficar demonstrado que o
evento danoso teve como causa a conduta da proépria vitima, ja o fato de terceiro ocorre quando se
pode demonstrar que o fato danoso é responsabilidade de uma terceira pessoa que nao é a vitima nem
o causador aparente. O estado de necessidade ocorre quando o agente reage a uma situagao tentando
evitar algo pior. A legitima defesa ocorre quando o agente encontra-se em uma situagao de uma injusta
e iminente agressdo em que ndo é obrigado a suportar. O estrito cumprimento de um dever legal
quando ao sujeito € emanado a uma obrigagao em que ele tem o dever de cumprir. Por ultimo, o caso
fortuito e forga maior que ocorre quando o dano ocasionado escapa do controle do agente. Desse
modo, existente um dos elementos acima transcritos, ndo se é possivel falar em responsabilidade civil.
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resultado ocasionado na vitima, e, por fim a culpa (elemento imprescindivel apenas

para a caracterizagédo da responsabilidade subjetiva).

2.3.1 Conduta

Com relacédo ao primeiro elemento que é a conduta, conceitua-o Sérgio
Cavalieri Filho como “O comportamento humano voluntario que se exterioriza através
de uma ag&o ou omissao, produzindo consequéncias juridicas”.’®

Entado, extrai-se de logo que a conduta ocorre de maneira positiva ou negativa,
através de uma acédo ou inagédo do ser humano que seja capaz de ocasionar um ato
lesivo.

Além de a conduta humana ser positiva ou negativa (omissédo), deve ser
voluntaria. Consoante, o artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 (CC/02)
preceitua “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.

O elemento volitivo € de grande relevancia, uma vez que aquele que age sob
coacgao de outra pessoa, nao tem como expressar realmente a sua vontade, apenas
servindo como instrumento para producdo do resultado. Assim, concluem Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, “vé-se, portanto, que sem o conddo da
voluntariedade ndo ha que se falar em ag¢do humana, e, muito menos, em
responsabilidade civil.”!"

Além da voluntariedade, o mesmo dispositivo traz também como um segundo
requisito da conduta humana que o ato devera ser ilicito, ou seja, contrario ao
ordenamento juridico. A ilicitude ocorre quando o ato é contrario ao disposto na ordem
positivada.

Rui Stoco expde, “[...] para que haja ato ilicito, necessaria se faz a conjugagao
dos seguintes fatores: a existéncia de uma agao; a violagdo da ordem juridica; a

imputabilidade; a penetracao na esfera de outrem”. 12

10 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 25.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p.74.

12 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
94.



20

Entretanto, importante salientar que a ilicitude deve ser considerada como regra
geral, mas, como toda a regra que comporta a sua exceg¢do, nado se pode deixar de
suscitar que, apesar disso, existem casos em que o dever de indenizar pode existir
sem a presencga da conduta ilicita ou antijuridica, ou seja, pode haver o dever de
indenizar a partir de uma conduta licita, através de imposigao legal.

A licitude do ato apenas podera existir como excegéo, pois em regra a atitude
deve ser pautada na ilicitude e na antijuridicidade, apenas em casos excepcionais
quando se tratar de imposicéao legal.

Portanto, como salientam os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

[...] Por isso, ressalte-se, como imperativo de rigor metodolégico, que, por se
tratar de uma situagdo excepcional (embora com hipéteses facilmente
encontraveis no ordenamento juridico), a responsabilizagdo civil por ato licito
depende sempre de norma legal que a preveja.'?

Outrossim, existem aqueles que sao responsabilizados de forma indireta, na
qual sdo obrigados a indenizar sem ter sido o ocasionador direto do dano, s&o os
danos ocasionados por ato de terceiro ou por fato do animal e da coisa.

Dessa maneira, o CC/02 além de imputar a responsabilidade aqueles que
ocasionaram o dano por ato préprio reconhece da mesma forma a responsabilidade
indireta.

Entdo, a responsabilidade pode ser atribuida aqueles que nao agirdo de
maneira direta sobre o dano, mas sado responsaveis por estarem ligados de algum
modo com a conduta do terceiro.

Observe-se o que disciplina o CC/02 sobre a responsabilidade civil por ato de
terceiro:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

I- os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

lI- o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condigoes;

Ill- o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao deles;

IV- os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se

albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p.79.
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V- 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente garantia. 4

Logo, no artigo 932 do CC/02, o legislador estabeleceu os sujeitos
determinados que assumirdo a responsabilidade indireta, haja vista que por fato
préprio a responsabilidade € a pessoal do causador do dano.

A responsabilidade decorrente de fato de animal esta prevista no artigo 936 do
CC/02."® Ocorre quando o animal causa algum dano patrimonial ou fisico a terceiro,
e, por conta disso, o seu dono, por consequéncia, ira arcar com OS prejuizos
ocasionados.

Equivalente a isso € a responsabilidade decorrente de danos causados por
coisa inanimada, prevista nos artigos 937 e 938 do mesmo diploma.’® Um exemplo
disso € o caso de um objeto que cai da varanda de um apartamento. Se o objeto cai
e esse vem a causar danos materiais a outrem, o dono do apartamento sera

responsabilizado.

2.3.2Dano

O segundo elemento necessario para configuragdo da responsabilidade civil &
a verificagao do dano, seja ele de ordem moral ou material, pois sem a prova do dano
fica impossivel haver o dever de indenizar, ndo podendo, assim, se falar em
responsabilidade.

Consoante preleciona Maria Helena Diniz:

[...] Nao pode haver responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um
bem juridico, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa les&o.
Deveras, para que haja o pagamento da indenizagao pleiteada é necessario
comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral, fundados ndo na
indole dos direitos subjetivos afetados, mas nos efeitos da leséo juridica.!”

14 BRASIL. Lei n° 10.206, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 dez. 2018.

15 CC/02. Art. 936: O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por esse causado, se nao
comprovar culpa da vitima ou forga maior.

16 CC/02. Art. 937: O dono de edificio ou construgdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina,
se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

CC/02. Art. 938: Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas
que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2011.v. 7. p. 77.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Nesta senda, para se falar em dano, é necessario se ter a violagdo a um bem
patrimonial ou extrapatrimonial seja ele contra pessoa fisica ou juridica. Sem isso, nao
€ possivel se falar em dano. Além disso, ndo basta apenas uma mera presung¢ao do
dano, e sim a certeza de que houve um prejuizo, pois um dano meramente hipotético
nao € capaz de ensejar uma reparagao nem muito menos se falar em responsabilidade
civil.

Além da concretude do dano faz-se necessario que o mesmo seja subsistente,
ou seja, no momento que se falar em dano, ele deve existir, pois, se este ja estiver
sido reparado espontaneamente pelo lesante, ndo podera se falar em reparagao de
dano.

O dano patrimonial também denominado de material € aquele que atinge o
patriménio economicamente aferivel da vitima, como se trata de uma avaliagdo em
pecunia, este pode ser restituido de maneira natural, bem como restituicdo especifica
da situacéo anterior a les&o.8

O CC/02 no artigo 402"° reconhece as duas espécies de dano patrimonial que
sdo a figura dos lucros cessantes e dos danos emergentes. Enquanto, os lucros
cessantes correspondem ao que se deixou de lucrar, os danos emergentes, dizem
respeito ao que efetivamente se perdeu.

No que tange ao dano moral, a lesdo corresponde a interesses nao
patrimoniais, ja que ndo possui conteudo aferivel economicamente. O dano aqui traz
um prejuizo psiquico, moral e intelectual da vitima.?°

Flavio Tartuce aduz que “A melhor corrente categorica € aquela que conceitua
os danos morais como lesdo a direitos da personalidade, sendo essa a visdo que
prevalece na doutrina brasileira”.?!

Portanto, o dano moral requer um pouco mais de cautela, ja que aqui ndo sao
lesbes a bens patrimoniais com afericdo econémica, e, sim, lesdes aos direitos da
personalidade.

Além dos danos patrimoniais/materiais e os danos morais, a doutrina brasileira

também chama atencgao para outra espécie de dano como o chamado reflexo ou em

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 78.

19 CC/02. Art. 402: Salvo as excegOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

20 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 7. p.
106.

21 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 428.



23

ricochete desenvolvido pelo direito francés, que consiste na lesdo que atinge
reflexamente pessoas ligadas diretamente a vitima.

Com relagao a reparacdao do dano, existe uma diferenciagdo entre o dano
material e 0 dano moral, ja que os bens juridicos tutelados séo distintos. No dano
material, a afericdo do mesmo se torna mais facil que é a reposicao natural através
do status quo ante ou quando nao se € possivel um valor em pecunia correspondente.

Porém, no dano moral requer-se cautela, pois ndo & possivel se falar em
reposi¢cao natural, sendo necessario um montante pecuniario arbitrado em juizo que
possibilite a vitima uma compensagao do dano sofrido, com intuito de desestimular o

ofensor para que ndo venha a praticar o ato novamente.

2.3.3Nexo de Causalidade

O terceiro elemento para configuragdo da responsabilidade civil € o nexo de
causalidade, que consiste na existéncia de um elo entre a conduta e o dano
ocasionado. Consoante assevera Carlos Roberto Gongalves, “se houver o dano, mas
a causa nao esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste relacéo de
causalidade e também obrigagdo de indenizar.”??

Existem trés teorias para explicacdo do nexo de causalidade: a teoria da
equivaléncia de condicbes, a teoria da causalidade adequada, e a teoria da
causalidade direta ou imediata.

A primeira teoria da equivaléncia de condigdes expde que todos os fatores
causais se tornam importantes e relevantes para atribuigdo do fato danoso. Ou seja,
para essa teoria, todos os elementos, sejam eles ocorridos antes do fato danoso ou
posterior ao mesmo, de maneira que tudo que concorra para o evento, sera
considerado causa. Essa nao faz distingdo entre causa e condicéo. O problema dessa
teoria € que se chegaria a uma investigagdo ao infinito, ja que tudo pode ser

considerado relevante para o fato danoso.?3

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2013. .v.
4,p. 54.

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p. 140.
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A segunda teoria € um pouco mais detida do que a anterior, pois aqui nem tudo
€ considerado relevante para caracterizagao do fato, apenas aquelas classificadas
como adequadas.

Sobre a segunda teoria, a licado de Fernando Gaburri et al.:

[-..] a teoria da causalidade adequada estabelece que causa é tdo somente
aquele antecedente mais adequado a produgao do resultado. De todas as
condicbes consideradas necessarias a produgcao do evento, destaca-se
aquela que é mais apta: a causa.?*

A terceira teoria € denominada de teoria da interrupcao do nexo causal ou teoria
da causalidade necessaria. Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, “causa, para
esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado por um vinculo de
necessariedade ao resultado danoso, determinasse este ultimo como uma
consequéncia sua, direta e imediata”.?°

Dentre as teorias, a teoria da equivaléncia das condicdes é adotada pelo
Caodigo Penal Brasileiro disposto no artigo 13 do diploma. 26 Entretanto, na érbita civel
existe uma discuss&o doutrinaria sobre o assunto.

Para uma parte da doutrina a teoria adotada é a teoria da causalidade

adequada, como Cavalieri Filho, que é adepto a esta teoria, sustenta:

Os nossos melhores autores, a comegar por Aguiar Dias, sustentam que,
enquanto a teoria da equivaléncia das condigcdes predomina na esfera penal,
a da causalidade adequada é a prevalecente na 6érbita civil. Logo em sede
de responsabilidade civil nem todas as condigcbes que concorrem para o
resultado sdo equivalentes (como no caso da responsabilidade penal), mas
somente aquela que foi a mais adequada a produzir concretamente o
resultado.?”

Porém, existe outra parte da doutrina que sustenta que a teoria utilizada é o da

causalidade direta e imediata, consoante ensinam Stolze e Pamplona:

24 GABURRI, Fernando et. al. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 5,
p.47-48.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p. 144.

26 CP/40. Art. 13: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

27 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
52.
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Alinhamo-nos ao lado daqueles que entendem mais acertado o entendimento
de que o Cadigo Civil brasileiro adotou a teoria da causalidade direta ou
imediata (teoria da interrupgdo do nexo causal), na vertente da causalidade
necessaria. E a essa conclusdo chegamos ao analisarmos o art. 403 do
CC/02][...].%8

Logo, a questao da teoria adotada ainda é relativa, ja que existem divergéncias

dentre os doutrinadores.

2.3.4Culpa

Como ultimo pressuposto para configuragdo da responsabilidade civil, tem-se
o elemento culpa que se faz necessario apenas para responsabilidade civil subjetiva,
sendo um pressuposto acidental da teoria da responsabilidade civil.

A respeito do conceito de culpa Aguiar Dias, aponta:

A culpa é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto &, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessaria para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideragdo das consequéncias eventuais de sua atitude. 2°

A culpa lato sensu é género, do qual sdo espécies o dolo e a culpa em sentido
estrito.

Culpa lato sensu é toda a conduta contraria ao dever de cuidado imposta pelo
direito. O dolo é quando se tem a intengao de praticar a conduta, ou seja, é qualificada
pela intengao de lesionar. Assim assevera Sérgio Cavalieri Filho, “[...] Dolo, portanto,
¢ a vontade conscientemente dirigida a produgao de um resultado ilicito”.3°

A culpa stricto sensu € quando ocorre a violagao do dever de cuidado, ou ainda,
omissdo de diligéncia exigivel. E quando o agente provoca a agdo, mas n&o o
resultado. Ao viver em sociedade o homem deve observar e tomar certos cuidados
para que na sua conduta ndo venha a lesionar bens juridicos alheios, este seria o
conceito do “dever de cuidado”. Além da diligéncia, do cuidado e do zelo deve o agente

ter aptiddo para ser sensato, avisado, razoavel e capaz. Leva-se em consideragao

28 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p. 147.

29 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar.2006. p. 149.

30 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 32.
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também a sua capacidade intelectual e técnica para o exercicio de determinada
conduta.?!

Entao, a culpa em sentido estrito ndo € o querer praticar uma conduta ilicita e,
sim, a pratica de uma conduta licita, porém, o agente, ao ndo agir com o cuidado, zelo,
técnica da conduta adequada, acaba por praticar um ato ilicito.

Sendo assim, a culpa em sentido estrito se diferencia do dolo, porque no dolo
a conduta do agente ja nasce ilicita, enquanto que, na culpa em sentido estrito, a
conduta nasce licita, porém, por inobservancia do dever de cuidado acaba se tornando
ilicita.

Stolze, Pamplona e Cavalieri apontam que a culpa em sentindo amplo é
composta de trés elementos necessarios para caracterizacdo da mesma que sao: a
voluntariedade do comportamento do agente, a previsibilidade e a violagcdo de um
dever de cuidado.%?

Outro importante aspecto do elemento culpa € com relagdo aos graus. Ensina

assim Rui Stoco:

Na culpa grave, embora nao intencional, seu autor, sem “querer’ causar o
dano, “comportou-se como se o tivesse querido” (...) Culpa leve é a falta de
diligéncia média que um homem normal observa em sua conduta. Culpa
levissima, a falta cometida em razdo de uma conduta escaparia ao padrao
médio mas que um diligentissimo pater familias, especialmente cuidado,
guardaria.3

Maria Helena Diniz também expde sobre o tema:

A culpa sera quando, dolosamente, houver negligéncia extrema do agente,
nao prevendo aquilo que é previsivel ao comum dos homens. A leve ocorrera
quando a les&o de direito puder ser evitada com atengao grave ordinaria, ou
adocéo de diligéncias préprias de um bonus pater familias. Sera levissima,
se a falta for evitavel por uma atencao extraordinaria. Ou especial habilidade
e conhecimento singular.34

31 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
33-34.

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
35; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p.183-184.

33 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.p.
101.

34 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2011. v. 7, p. 61.
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Stolze, Pamplona, Stoco e Cavalieri destacam a relevancia dos graus de culpa,
pois com esses conceitos pode-se mensurar a extensdo do dano.%® A justificativa
adotada pelos defensores dessa ideia é o paragrafo Gnico do artigo 944 do CC/023,
haja vista que o diploma reconhece ao juiz poderes para quantificar o dano a partir de
sua extensao.

Existe também a classificacdo das espécies de culpa, podendo ser diferenciada
quanto a sua natureza do dever juridico violado que € entre a culpa contratual que
advém da quebra da norma prevista em contrato, como também a culpa
extracontratual quando o agente afronta a propria lei. 37

Quanto ao modo que se apresentam, destaca-se a presenca da culpa in
vigilando quando ha uma quebra do dever de vigilancia, fiscalizagdo. A culpa in
elegendo decorre de uma escolha ruim, trazendo como exemplo a responsabilidade
do patrdo ao seu empregado. E, por ultimo e ndo menos importante a culpa in

custodiendo decorrente da falta de se guardar uma coisa ou um animal.38

2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva somente € imputada ao causador do dano se
comprovado o elemento culpa na conduta do agente. Sem esse elemento ndo é
possivel se falar em responsabilidade subjetiva. A teoria subjetivista desde o Cédigo
Civil de 1916 é tratada como regra classica da teoria geral da responsabilidade civil,
e ainda hoje no codigo vigente € assim considerada.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que
tenha faltado com dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo
com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva.3?

35 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 38.; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p.185.; STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.p. 106.

36 CC/02. Art. 944, paragrafo Unico: Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

87 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 415.

38 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3,p. 187-188.

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,p.
17.
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Com as evolugbes e transformagdes vividas ao longo do século XX,
principalmente apdés o desenvolvimento industrial, bem como, os inventos
tecnolégicos, surge a teoria objetiva, em que somente é necessario a existéncia da
conduta e do nexo causal para ser imputada a responsabilidade ao causador do dano
passando a ser irrelevante o elemento culpa.

Na responsabilidade objetiva, o elemento culpa é descartavel, ja que para
configuracdo somente se faz necessaria a relacdo de causalidade entre a agcédo e o
dano, uma vez que nao seja possivel imputar a responsabilidade, mesmo que de
forma objetiva, a quem nao tenha ocasionado o dano.*°

A responsabilidade objetiva esta calcada na teoria do risco, em que toda a
pessoa que exerce atividade de risco é responsabilizada pelos danos ocasionados a
terceiros, sendo-lhe imputado o dever de reparar o dano de forma integral mesmo que
nao tenha agido com culpa ou dolo.

O CC/02 menciona a responsabilidade objetiva em alguns dispositivos como:
na responsabilidade por fato de coisa e de animal (artigos 936,937 e 938), a
responsabilidade por ato licito (artigos 929 e 930), no abuso de direito (artigo 187), no
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo unico do artigo 927), na
responsabilidade dos incapazes (artigo 928) etc.

Importante frisar que a responsabilidade subjetiva ndo deixou de existir por
conta do surgimento da responsabilidade objetiva, pelo contrario, ela continua
existindo como regra geral prevista no artigo 186 do Codigo Civil vigente. Apenas com
a responsabilidade objetiva foi possivel ampliar a aplicagdo da teoria geral da

responsabilidade aos casos que a culpa ou dolo é dispensavel.

2.5 O DANO MORAL

Antes de se aprofundar nos aspectos relevantes sobre esse topico, deve-se
atentar de logo, quais sao os bens aferiveis dessa natureza. Como o préprio nome ja
sugere, questdes de ordem moral dizem respeito a bens que ndo séo aferiveis

economicamente.

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva. 2013. v. 4, p.
48.
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O dano moral é um tema que sofreu bastante mudanc¢a no &mbito juridico. De
antemado deve-se observar alguns aspectos importantes durante a evolugéo
doutrinaria, até chegar a sua concepcgao atual, para entdo adentrar nas discussdes
travadas atualmente sobre o instituto.

Por muito tempo, imperou o entendimento de irreparabilidade do dano moral,
pois, asseguravam os adeptos dessa corrente, que ndo poderia ser estimavel o valor
do dano moral. Chegavam a acreditar até que seria imoral se estabelecer prego para
a dor.*!

Outro assunto relevante que diz respeito a evolucéo do instituto do dano moral
foi quanto a ndo se admitir a cumulatividade dos danos, ou seja, para os adeptos deste
entendimento ndo poderia haver em um mesmo fato a presenca de dano material e
de dano moral. A cumulagao dos dois n&o era admitida, em razdo de o dano material
absorver o dano moral, impedindo a sua reparagéo. 42

Porém, atualmente, todos os dois entendimentos sdo superados. Primeiro
porque seria impossivel se sustentar a irreparabilidade do dano, principalmente com
a edicao da constituicio federal em que a questao restou totalmente superada, nos
artigos 5°, incisos V, X e 1°, inciso Il do diploma, que equiparou a matéria aos direitos
e garantias fundamentais. E, por ultimo a questdo da cumulatividade que foi amparada
pelo Superior Tribunal de Justica através da edicdo da sumula 37, na qual expde
claramente a possibilidade de cumulagdo do dano material com o dano moral.*3

Apés a sintese da evolugao doutrinaria quanto ao dano moral, importante
entender o seu instituto e os bens que sdo afetados. Os danos morais, ou como muitos
doutrinadores gostam de chamar de danos imateriais ou extrapatrimoniais,
diferentemente do dano material ou patrimonial estdo ligados a bens que néao
possuem forma fisica e de dificil estimativa. Como por exemplo, os casos de lesao a
intimidade, a dignidade, a imagem, a honra.

O dano moral, portanto, diz respeito a lesdo aos bens que nao sao
comercialmente atribuiveis a dinheiro, sdo bens que nao dizem respeito a uma ordem

patrimonial ou material.

41 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 84.

42 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 85-86.

43 STJ. Sumula 37: Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral, oriundos do
mesmo fato.
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Sa0 lesbes de ordem moral que se direcionam a ocasionar um dano a
integridade psiquica do individuo gerando sofrimento, dor, tristeza, humilhagdo na
esfera intima da vitima. Fazendo parte dos direitos da personalidade que nao podem
ser quantificados em pecunia.

Nesse sentido, sustenta Yussef Said Cahali sobre o tema:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio, como o dano moral; Ndo ha
como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no
desprestigio, na desconsideragdo social, no descrédito a reputagdo, na
humilhac&o publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no
desgaste psicolégico, nas situagées de constrangimento moral.*4

Outro importante conceito sobre a matéria € o que apresentam Pablo Stolze e

Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesado de direitos, cujo conteddo n&o é pecuniario,
nem comercialmente redutivel em dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.45

Entdo, o dano moral € um abalo direto no ambito psicolégico do individuo,
criando frustracdes, instabilidades, perturbacbes capazes até de desenvolver
problemas sérios, como a depressao.

Portanto, é possivel se concluir que os danos morais sdo aqueles que atingem

os direitos da personalidade do individuo.

Assim sendo, sustenta Séergio Cavalieri Filho:

Como se Vvé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos - os
complexos de ordem ética -, razdo pela qual podemos defini-lo, de forma
abrangente, como sendo uma agressdao a um bem ou atributo da
personalidade. Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral é
insusceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com
a obrigagao pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfagdo do que uma indenizagao. ¢

44 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 22.

45 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 12. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p.107.

46 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,p.
90-91.
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Dessa forma, ndo € qualquer dissabor, desconforto que seja capaz de
configurar o dano moral. Resta claro que o dano moral é algo mais sério e deve ser
encarado de tal forma por todo e qualquer individuo, ja que estamos tratando de
direitos fundamentais como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

Sobre isso, importante destacar o entendimento de Flavio Tartuce, “tanto
doutrina como jurisprudéncia sinalizam para o fato de que os danos morais suportados
por alguém nao se confundem com os meros transtornos ou aborrecimentos que a
pessoa sofre no dia a dia”.*’

Dessa maneira, ndo podem ser denominados de dano moral os meros
dissabores da vida. Atualmente, tem sido cada vez mais frequente a utilizagdo do
poder judiciario para situagdes banais. No entanto, deve-se destacar o brilhante
trabalho feito pela jurisprudéncia atual que tem negado os provimentos ora suscitados.

Eis algumas decisdes sobre o assunto:

DANO MORAL. SERVICO DE TELEFONIA MOVEL. COMPROVAGAO
NECESSARIA QUE NAO VEIO AOS AUTOS. O MERO DISSABOR NAO
CARACTERIZA DANO MORAL. E INCABIVEL A INDENIZAGAO
EM NAO SE TRATANDO DE DANO, SOB PENA DE ENRIQUECIMENTO
ILICITO. DESPROVERAM O RECURSO DO AUTOR E PROVERAM O DA
RE. UNANIME. 48

O judiciario nao pode deferir pleito de dano moral por conta de inadimpléncia
do usuario que teve o seu servigo cortado, pois € nitido que no caso nao se trata de
um ilicito capaz de atingir a esfera ndo patrimonial do sujeito. No mesmo sentindo,

importante destacar a decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

INDENIZATORIA. CANCELAMENTO DE LINHA TELEFONICA
RESIDENCIAL.

O MERO DISSABOR NAO CARACTERIZA DANO MORAL. E INCABIVEL
A INDENIZACAO EM NAO SE TRATANDO DE DANO MORAL, SOB PENA
DE ENRIQUECIMENTO ILICITO. FATURAS EMITIDAS APOS O
RESTABELECIMENTO PREVISTO CONTRATUALMENTE. ART. 333, 1 DO
CPC . INSCRICAO NO SPC QUE SE AFIGURA COMO UM DIREITO DA RE.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.4®

47 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. ed. Sao Paulo: Método, 2011, p. 429.

48 RIO GRANDE DO SUL (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso civel
n 71000655951. Relator: Ketlin Carla Pasa Casagrande. Terceira Turma Recursal. Rio Grande do Sul,
26 abr.2005. Tribunal de Justica Rio Grande do Sul. Disponivel em:<http://tj-
rSJusbrasn com.br/jurisprudencia/7876521/recurso-civel-71000655951-rs>. Acesso em: 12 dez. 2018.

. Recurso civel n° 71000653279. Relator: Ketlin Carla Pasa Casagrande. Segunda Turma
Civel. Rio Grande do Sul. 18 maio 2015. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7881352/recurso-civel-71000653279-rs. Acesso em: 12 dez.
2018.



http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7876521/recurso-civel-71000655951-rs
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7876521/recurso-civel-71000655951-rs
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7881352/recurso-civel-71000653279-rs
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Outra decisdo que merece destaque € a do Tribunal Regional do Distrito
Federal, em que nao deferiu o pleito do autor da demanda quanto ao pedido de dano
moral por conta de espera em fila de um banco configurando como um mero dissabor

sofrido pelo individuo. Veja-se ementa abaixo:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVIL. ESPERA NA FILA DE
BANCO. MERO DISSABOR. DANO MORAL. NAO CONFIGURADO.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. SENTENCA MANTIDA.
1. Mero dissabor ndao caracteriza dano moral capaz de ensejar o
pagamento da correspondente indenizagcdo, a teor do consolidado
entendimento jurisprudencial. Hip6tese em que o apelante aguardou por duas
horas e trinta minutos na fila do banco para ser atendido.°

Incontestavel, apds a observagao dos julgados é que muitas pessoas estao se
aproveitando dos pleitos de danos materiais, para requerer a indenizagdo do dano
moral sem ao menos comprovar nenhuma lesdo de ordem psiquica ou a0 menos uma
situagao humilhante.

Por se tratar de danos nao aferiveis economicamente, torna-se um pouco mais
complicado a questao da analise das provas pelo judiciario. Fica embaragoso para o
operador do direito se posicionar sobre o0 assunto, pois quando a prova néo deriva do
proprio fato danoso, torna-se impossivel para uma pessoa que nao tem conhecimento
no assunto.

Em vista disso que, nesses casos, o melhor € que a analise das provas seja
feita por quem tenha experiéncia no assunto como um perito especializado, a
exemplo, psicologos, psiquiatras e agentes especializados em suas éareas de

conhecimento.

2.6 O QUANTUM DEBEATUR DO DANO

Mesmo que nao aferivel economicamente e que o valor pecuniario ndo possa
restabelecer o status quo ante, como ocorre na reparacao do dano patrimonial, isso
ndo significa que este ficara sem ser reparado. No dano moral, o valor estimado

servira como desestimulo a pratica ilicita.

50 BRASILIA (Estado).Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelagao civel n. 6988120094013603.
Desembargador Federal Jirair Meguerian. Sexta Turma. Brasilia. 27 maio 2013. Diario da Justica
Eletrénico, 08 ago. 2014. Disponivel em:<http://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162021872/apelacao-civel-ac-6988120094013603>. Acesso em: 12
dez. 2018.


http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162021872/apelacao-civel-ac-6988120094013603
http://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162021872/apelacao-civel-ac-6988120094013603
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Desta maneira, tem o dano moral o condao de satisfagdo ou compensacao do
que foi lesionado, e também possui um carater punitivo-pedagdgico, a fim de
disciplinar o agente causador do dano a nunca mais cometer o ato ilicito.

Destarte, Yussed Said Cahali sobre dano moral,

[...] a sua reparagado se faz através de uma compensagao, € ndo de um
ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigagdo de uma certa quantia de
dinheiro em favor do ofendido, ao mesmo tempo que agrava o patriménio

daquele, proporciona a este uma reparagao satisfativa.>’

Entdo, o carater remuneratorio da reparacdo do dano sera mais para tentar
amenizar o sofrimento, a tristeza da vitima, buscando neutralizar os sentimentos de
magoas, angustias, substituindo todo sofrimento por sentimentos bons, de satisfacéo,
gerando assim uma compensagio de todo o sofrimento vivido pela vitima.>?

Importante salientar que toda a prestacdo pecuniaria deve ser suficiente,
entretanto, ndo deve importar em um enriquecimento sem causa. Desta maneira,
expde Sérgio Cavalieri Filho, “[...] a indenizagdo ndo ha duvida deve ser suficiente
para reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia
a maior importara em enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano”.>3

Por conseguinte, o valor da indenizacdo n&o pode assim ultrapassar de
maneira tal que possa ocasionar o enriquecimento sem causa da vitima, sendo
vedada tal pratica. Desse modo, deve ser razoavel apenas com a finalidade de reparar
o dano.

Logo, o quantum debeatur deve ser arbitrado pelo juiz de forma a estar atento
para que nao possa promover um enriquecimento sem causa do individuo. Desse
modo, deve o mesmo estar atento a situacdo econbmica das duas partes e
principalmente fixar parametros para a gravidade do fato danoso.

Muito se discute na doutrina sobre a fixacdo do quantum debeatur feito pelo
juiz, pois, na legislagcéo patria ndo existe limites, nem muito menos tabelas de precos
que indiquem os valores que devem ser fixados. Diante disso, muitos sustentavam

entendimento em uma lei especial de imprensa que tem uma tarifagao especifica.

51 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 44.

52 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2011.v. 7, p.126.
53 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012,p.
105.
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Entretanto, esse entendimento ja foi sumulado pelo Superior Tribunal de Justica,

sumula 281, que veda por completo a utilizagdo da lei para fixagdo do dano moral. %

Desse modo, fica ao livre arbitrio do juiz de estabelecer o dano moral. Devendo

esse agir de maneira moderada e razoavel de modo a evitar o enriquecimento sem

causa, bem como a vitima sem a reparagao do dano. Destarte, o entendimento da

jurisprudéncia atual sobre a fixagdo do dano moral:

ACORDAO N ° 2-344/2010 APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. DANO
MORAL. FIXAGAO DA INDENIZACAO EM QUANTUM INFERIOR AO
ALCANCE E EXTENSAO DO DANO. ADEQUACAO AOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, BEM COMO A VEDACAO
AOS IMPERATIVOS DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E DO DIREITO
CIVIL. DANO MORAL. FIXACAO DA INDENIZACAO
EM QUANTUM INFERIOR AO ALCANCE E EXTENSAO DO DANO.
ADEQUACAO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE, BEM COMO A VEDACAO AOS IMPERATIVOS
DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E DO DESESTIMULO A PRATICA DA
CONDUTAVEDADA. PRECEDENTES DO STJ. QUANTUM INDENIZATOR
10 ARBITRADO JUSTO E PEDAGOGICAMENTE EFICAZ . RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. JULGAMENTO UNANIME. 1. A condenacéo
em R$ 10.000,00 (dez mil reais) condiz com os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, bem como atende aos critérios de vedacido de
enriquecimento da parte beneficiada e desestimulo ao condenado a pratica
reiterada da conduta indevida; 2. Precedentes do STJ; 3. Recurso conhecido
e ndo provido; 4. Julgamento unanime.5°

Por tudo isso, resta patente que a fixagdo do dano moral se da por arbitramento

do juiz de maneira razoavel e moderada, vedando, assim, o enriquecimento sem

causa da vitima, e sendo capaz de desestimular a pratica de ilicitos por parte do

ofensor.

54 STJ. Sumula 281 A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa.

5% ALAGOAS (Estado).

Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. Apelagdo civel n.

00793471020078020001. Relator: Des. Alcides Gusméao da Silva. 22 Camara Civel. Alagoas, 07 jun

2010.

Disponivel

em:<http://tj-al.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/128033787/apelacao-apl-

793471020078020001-al-0079347-1020078020001>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

O reconhecimento da responsabilidade civil pela perda de uma chance é um
tema relativamente recente no ordenamento patrio, uma vez que, durante muito
tempo, somente era imputada a responsabilidade se estivesse presente os critérios
tradicionais da culpa e do nexo causal.

Ap0ds os avangos da teoria geral da responsabilidade civil, consoante o item 2.1
do presente trabalho e com advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), foi
possivel a ampliacdo da reparabilidade dos danos.

A CF/88 foi bastante significativa para ampliagao de reparabilidade dos danos,
basta ver, com a implementagdo do sistema solidarista, através da vigéncia dos
principios basilares da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll), da igualdade
substancial e de liberdade (artigos 3° e 5°), bem como da solidariedade e erradicagéo
da pobreza (artigo 3°, 1ll) do referido diploma.

A visao solidarista possibilitou a mudanga do eixo da responsabilidade civil,
retirando o foco do agente culpado e passando a analisar a situagao da vitima. Entao,
os principios trazidos pela CF/88 fez com que se buscasse ao maximo possivel
ressarcir a vitima do prejuizo suportado.

Portanto, com essa evolucéo sofrida pelo sistema, foi possivel a relativizacéo
do dano e do nexo causal, permitindo- se, assim, a aparicio da responsabilidade civil
pela perda de uma chance no sistema patrio.

Diante disso, nesse segundo momento, o presente trabalho visa adentrar nesse
campo do direito civil, perpassando pelo seu escopo historico, demonstrando a sua
importancia e a sua aplicabilidade no direito brasileiro com o principal enfoque na

possibilidade da aplicabilidade da teoria nas relagdes familiares.
3.1 NOCOES GERAIS
Neste momento, se perpassara pela analise dos principais aspectos da teoria

pela perda de uma chance, tentando demonstrar de maneira a esmiugar todos os seus

requisitos e seu campo de atuacgao.
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3.1.1 Evolugao histoérica

Diante das transformacdes ocorridas na teoria geral da responsabilidade civil,
tema ja devidamente esgotado no inicio desse trabalho, se despertou uma nova
concepcao de dano indenizavel.

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance ou perte d’una
chance surgiu na década de 60, no Estado Francés. Na Franga, o termo chance indica
a probabilidade de obter um lucro ou evitar uma perda.%®

Foi na Franga que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
comegou a dar os seus primeiros passos no cenario juridico, sendo a corte de
cassagao um palco de grandes decisdes, que viraram precedentes importantes para
consolidagao da teoria.

O sistema francés, além de ser o grande pioneiro no tema, foi o responsavel
pelo seu desenvolvimento, tornando-se um referencial para os outros sistemas. Nesse
sentido, destaca Rafael Peteffi, “dentro da familia romano-germanica, foi o direito
francés o sistema mais evoluido no trato da teoria da perda de uma chance”®’.

Explica Sérgio Savi, na sua brilhante obra sobre o tema, que os estudos
desenvolvidos pela Franca sobre a perda de uma chance possibilitou a constatagao
da existéncia de um dano que é diferentemente do resultado final.58

O caso mais antigo encontrado na jurisprudéncia francesa foi o ocorrido no dia
17 de julho de 1889 em que a corte de cassacéao francesa concedeu a indenizagao ao
autor da acgéo pela atuagéo culposa de um oficial ministerial que aniquilou todas as
possibilidades de a demanda lograr éxito no seu normal procedimento.5°

A Franca, portanto, foi o bergo da teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance e os seus julgados fomentaram as discussbes nos ordenamentos

juridicos dos outros paises.

5 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
19. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

57 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

58 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
19. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

59 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 11.
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A ltalia, apesar de demonstrar certa resisténcia no inicio, também acabou se
rendendo a teoria e sendo palco de grandes casos emblematicos contribuindo de
forma significativa para o avango da teoria.

Sobre o tema, expde Flavio Nogueira Nunes:

Assim como na Franga, doutrina e jurisprudéncia italianas passaram a
visualizar um dano independente do resultado final, consistente na perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Passou-se,
entdo, a admitir o valor patrimonial da chance por si s6 considerada, desde
que séria, e a tragar os requisitos para o acolhimento da teoria.®°

No direito italiano, Adriano De Cupis foi um dos grandes percussores da teoria
no pais, principalmente, porque conseguiu reconhecer a existéncia de um dano
autdbnomo na perda de uma chance, inseriu a perda de uma chance como dano
emergente e limitou as indenizagdes apenas para chances sérias e reais.®’

Outro aspecto relevante na doutrina Italiana sobre a perda de uma chance é
quanto ao quantum indenizatério, em que em sua grande maioria apenas considera a
titulo de indenizagéo aquelas chances que tenham a probabilidade de 50% (cinquenta
por cento) de obter éxito, pois, para a doutrina Italiana, se nao fosse possivel
determinar os 50% nao poderia haver a aplicagao da chance perdida.

Assim assevera Sérgio Savi, mencionando Maurizio Bocchiola, outro jurista
italiano que foi bastante importante para a propagacao da teoria da perda de uma
chance no pais:

Para este autor, somente sera possivel admitir a indenizagdo 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 da chance e o juiz
sera obrigado a julgar improcedente o pedido de indenizagéo.52

Destaca Sérgio Savi, também, a importante conclusdo de Maurizio Bocchiola

sobre a perda de uma chance:

60 NUNES, Flavio Figueiras. Aplicagao da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico
brasileiro. 2011. Monografia (Pés-Graduagdo Stricto sensu)- Faculdade de Direito Milton Campos,
Nova Lima, 2011, p. 11. Disponivel em:
<http://www.mcampos.br/posgraduacao/mestrado/dissertacoes/2011/flaviofilgueirasnunesaplica%C3
%A7%C3%A3oteoriaperdaumachance.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.

61 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
28. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

62 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
38. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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[...] Bocchiola analisa alguns julgados de outros paises que admitem e chega
as seguintes conclusdes: (i) nestes casos, ndo se concede indenizagao pela
vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir esta
vantagem, isto é, faz-se distingdo entre resultado perdido e a chance de
consegui-lo; (ii) segundo esta perspectiva, com o termo chance nao se indica
uma vantagem possivel e, consequentemente, um dano eventual, mas a
possibilidade ou probabilidade se um resultado favoravel;. e (iii), ao assim
proceder, a indenizagdo da perda de uma chance nao se afasta da regra de
certeza do dano, tendo em vista que a possibilidade perdida, em si
considerada, era efetivamente existente; perdida a chance, o dano é,
portanto, certo.53

Apesar dos debates desenvolvidos pelos doutrinadores a respeito da teoria,
apenas em 1983 foi reconhecida a perda de uma chance pela corte di cassazione. De
acordo com a corte de cassacgado, uma empresa foi condenada a indenizar alguns
candidatos que foram excluidos de participar de algumas provas que eram
necessarias para a aferigdo do cargo ofertado pela mesma.5

No Brasil, ao contrario dos outros paises, a teoria € objeto de estudos
relativamente recentes. Os julgados franceses e italianos foram de grande relevancia
para o ordenamento juridico patrio. Desse modo, a teoria no Brasil faz parte de uma
analise aprofundada pelo direito comparado.

A teoria faz parte de grandes debates na doutrina e jurisprudéncia, uma vez
que, no CC/02, ndo ha nenhum dispositivo expresso sobre a matéria.

O primeiro caso que mencionou a perda de uma chance no sistema
jurisprudencial brasileiro foi o ocorrido em 1990, no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. O Acédrdéo foi relatado pelo Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior
que afastou a aplicabilidade da teoria da responsabilidade pela perda de uma chance
no pedido de indenizagao por erro médico.

Tratava-se de um pedido de indenizagdo por conta de um erro médico
ocasionado durante uma cirurgia de correcao de miopia. Contudo, ndo foi possivel

aplicagao da teoria porque os danos ocasionados pelo erro médico nao podiam ser

63 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
34. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

64 CARVALHO, Leandro Souza de. Aplicagao da teoria da responsabilidade civil por perda de uma
chance nos tribunais patrios. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4220>.
Acesso em: 12 dez. 2018.
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classificados como uma perda de uma chance, uma vez que, nesse caso, haveria
nexo de causalidade entre a atitude culposa do médico e o resultado danoso. 6°

Desse modo, n&do caberia aplicagao da teoria, pois o que diferencia a perda de
uma chance dos demais € o fato de nao existir nexo de causalidade entre o ato ilicito
e o resultado final. Até porque, se assim o fosse, seria 0 caso de se aplicar a teoria
geral da responsabilidade civil e ndo o da perda de uma chance.

No ano seguinte a essa decisdo, o mesmo Desembargador relatou outro caso
em que se reconhecia a indenizacio pela perda de uma chance. Nesse tratava-se de
um advogado que foi imputado a pagar indenizagdo por conta da sua omissao em
comunicar a sua cliente do extravio dos autos e nem por retrata-los, fazendo com que
esta perdesse a sua chance de ter o seu o pedido de pensionamento pelo INPS
apreciado.

Importante destacar o caso que virou o leading case no Brasil em matéria de
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Nesse caso, o Tribunal condenou a
um programa de televisdo a indenizar a autora da agao por conta de uma ultima
pergunta, ndo obter resposta exata, sendo que essa seria a responsavel pela autora
ganhar o prémio final de um milh&o de reais.

Oportuno se faz visualizar a ementa do acérdao:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.1. O questionamento, em programa de perguntas e
respostas, pela televisdo, sem viabilidade I6gica, uma vez que a Constituicdo
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da
prestacao por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante
pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido. 66

Salienta-se, também, que a parte doutrinaria tem avancado de maneira
significativa quanto a analise e aplicabilidade da teoria. Assim expde Rafael Peteffi
sobre alguns doutrinadores como ao destacar o Trabalho de Agostinho Alvim que

apesar de expressa-lo em poucas paginas consegue “[...] dedicar de forma primorosa,

65 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.64. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 788.459/BA. Relator: Min. Des. Conv.
Fernando Gongalves. Quarta Turma. Brasilia, 08 nov. 2005. Diario da Justi¢ca Eletrdnico, 13 mar. 2006.
Disponivel em: <http://www. http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173792/recurso-especial-resp-
788459-ba-2005-0172410-9/inteiro-teor-12902297>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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comentando inclusive a hipotese de perda de uma chance de vencer uma corrida de
cavalos.”®”

Além de Agostinho Alvim, destaca o autor sobre Fernando Noronha que se
tornou “[...] um autor de profunda anadlise sobre a natureza juridica das chances
perdidas”.8

Apesar de a teoria ser um tema considerado ainda recente no territorio
brasileiro ndo se pode negar que esta vem ganhando espaco cada vez maior na
doutrina e jurisprudéncia do ordenamento patrio, fazendo com que cresga o seu

campo de atuagdo.®®
3.1.2Conceito

A perda de uma chance ocorre quando a vitima do dano deixa de obter uma
vantagem ou quando fica impedido de evitar um prejuizo pela conduta de outrem.

Entdo o ocasionador do dano é responsabilizado por ter impossibilitado o
individuo/vitima de conseguir alcangar uma vantagem, um beneficio ou de impedir um
prejuizo. Desse modo, na perda de uma chance o que se pretende indenizar nédo € a
vantagem em si, mas sim a perda de se alcangar determinada vantagem. 7°

Cristiano Chaves assevera

trata-se de uma modalidade auténoma e especifica de dano, caracterizada
pela indenizabilidade decorrente da subtragdo da oportunidade futura de
obtencdo de um beneficio ou de evitar um prejuizo. Enfim, é a perda de uma
verossimil oportunidade de lograr uma vantagem futura ou impedir uma
perda. /1

Importante destacar o entendimento de Cavalieri sobre a responsabilidade civil

pela perda de uma chance:

[...] Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outrem, desaparece a possibilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,

67 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 192.

68 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.194.

69 Nesse diapasdo, assim como com relagdo ao tema do presente trabalho que é a possibilidade da
aplicagao da teoria da perda de uma chance nas relagdes familiares.

70 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
19. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

" FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia:
utilizar com moderagao. Disponivel em: <http://patriciafontanella.adv.br/wp-
content/uploads/2011/01/artperdadechancedireitofamilia.pdf>.Acesso em: 12 dez. 2018.
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arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenca
desfavoravel pela falha de um advogado, e assim por diante. Deve-se, pois,
entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma

perda.”2
Dessa maneira, na perda de uma chance o que se busca ressarcir ndo € uma
vantagem perdida, ja que a mesma faz parte de uma incerteza. O que se busca
ressarcir € a perda da oportunidade de se obter uma vantagem ou de se evitar um
prejuizo, tudo isso ocasionado por uma conduta ilicita que acabou interrompendo o

curso natural do procedimento, impedindo que a chance se realizasse.

3.1.3Requisitos

Depois da analise da evolugao histérica da teoria e sobre o seu conceito, nesse
momento se perpassara pelos requisitos necessarios para a configuragado da perda

de uma chance.

3.1.3.1 Chances sérias e reais

Como destacado acima a chance perdida faz relagdo a um ato ilicito que
interrompe o curso natural dos acontecimentos ocasionando a perda de uma
vantagem ou de se evitar um prejuizo.

Entretanto, somente isso ndo € o suficiente para analise da chance, pois
importante destacar que ndo é qualquer dano que pode ser imputado na teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Para a configuragédo da perda de uma chance é necessario que esse dano seja
certo e determinado, pois € imprescindivel o afastamento dos danos meramente
hipotéticos, afinal de contas, se todos os danos fossem passiveis de serem
indenizados, acabar-se-ia sustentando uma banalizacdo do instituto, tornando o
sistema fragilizado e fundando ao insucesso.

Sobre o assunto, destaca Luiz Carlos de Assis Junior:

Definitivamente, a teoria da perda de uma chance nao significa a banalizagéao
da responsabilidade civil, e ndo se visa reparar toda e qualquer chance
aparentemente perdida. Indenizavel sera apenas a chance perdida que possa

72 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.81.
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ser caracterizada como séria e real; este € o limite da responsabilidade por
perda de uma chance.”®

Merecem ser destacadas, também, as palavras de Rafael Peteffi, das quais

contribui para exata compreensao do assunto:

A observacao da seriedade e da realidade das chances perdidas € o critério
mais utilizado pelos tribunais para separar as chances potenciais e provaveis
e, portanto, indenizaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja
reparacgao deve ser rechagada.™

Assim, o requisito necessario para a perda de uma chance € que haja a
seriedade das chances perdidas, uma vez que, ndo basta a mera possibilidade de
ocorréncia do dano, sendo necessaria que essa seja séria e real, a fim de afastar
todas as chances meramente hipotéticas e eventuais.’®

Os danos meramente hipotéticos ou meros sentimentos ou frustracdes néo sao
capazes de ensejar a reparabilidade do dano, porque o ordenamento juridico exige
que haja uma certeza do dano para imputar a responsabilizagdo.’®

Diante disso, a oportunidade perdida para ser indenizada é necessaria que seja
séria e real, ou seja, devera comprovar que se nao fosse o ato ilicito responsavel pela
quebra do curso natural dos acontecimentos, haveria a possibilidade de uma

vantagem ou poderia se evitar um prejuizo.

3.1.3.2 Nexo de causalidade

Além da seriedade das chances, outro requisito importante € quanto ao nexo
de causalidade existente entre a conduta ilicita e o dano ocasionado. Na perda de
uma chance também é necessario demonstrar o elo existente entre a conduta do

ofensor com o dano sofrido.

73 ASSIS JUNIOR, Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda de uma
chance. Disponivel em:<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1418/1104>.Acesso
em: 12 dez. 2018.

7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.5.

S ROCHA, Vivian de Almeida Sieben. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito
brasileiro. Disponivel em:
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76 Assim, como no caso dos danos ocasionados pelos atos de alienagdo parental que ndo podem ser
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Na chance perdida para a comprovacao do nexo de causalidade, nao se analisa
o resultado final, pois esse € incerto. O que se observa € a chance perdida, haja vista
ser tida como um dano em si.

Entretanto, se torna um pouco dificil a demonstracao da existéncia do nexo de
causalidade entre a conduta com o dano. Por conta disso, ha uma relativizacdo do
nexo causal. Rafael Peteffi expde sobre o assunto:

[-..] a massificagdo social, nos moldes do que ocorreu com a relativizagao da
culpa, vem embasando utiliza¢des alternativas do nexo de causalidade. Uso
das teorias tradicionais ja ndo se mostra adequado para que o principio
solidarista, afirmado em nossa Constituicdo Federal, tenha real efetividade.””

Assim, a flexibilizacdo do nexo de causalidade tornou-se a grande responsavel
pela aparicao da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Segundo, Glenda

Goncalves Godim:

No tocante a interpretagdo menos rigorosa do nexo causal, além de entendé-
lo como de grande importancia para o tema, parte da doutrina leciona que foi
a necessaria interpretagao flexivel da causalidade, contraria ao rigor de sua
comprovacao, que criou a teoria da perda de uma chance.’®

Desse modo, a vitima devera demonstrar que a conduta ilicita foi a grande
responsavel pela quebra da possibilidade de se obter uma vantagem ou de se evitar
um prejuizo. Comprovando assim, que ha uma relagédo entre a conduta do ofensor e

a oportunidade da vitima, podendo entdo se falar em perda de uma chance.

3.1.3.3 Quantificacdo do dano

Como ultimo requisito da perda de uma chance esta a quantificacdo do dano.
A quantificacdo do dano na responsabilidade civil pela perda de uma chance é
um tema bastante debatido na jurisprudéncia e na doutrina, pois apesar de se

7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 46.

78 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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estabelecer parédmetros ou ideias a serem seguidos n&do existe uma norma legal
especifica sobre o tema.

Glenda Goncgalves Godim sustenta:

Por ndo haver regra determinante para a reparagao por chances, os Tribunais
criaram algumas respostas para tentar melhor reparar o prejuizo sofrido,
sendo a solugado mais adotada, defendida pela maioria da doutrina existente,
analisar o quantum da chance a partir do valor da vantagem esperada, e
apurar a quantia a reparar, através do grau de probabilidade do resultado final
que poderia ser alcangado. 7®
Inicialmente, deve-se estabelecer que na perda de uma chance o quantum
indenizatério ndo versara sobre o resultado final, mas sim pela probabilidade
existente, tendo em vista que o resultado € incerto. Entdo, o objeto de reparagéo sera
representado pela prépria chance.
Dessa maneira, o objeto de reparagdo da perda de uma chance sera a
probabilidade existente, em razido de o resultado final ser incerto. Consoante

depreende Rafael Peteffi:

Como bom exemplo dessa afirmagdo tem-se aquele do proprietario de um
cavalo de corrida que esperava ganhar R$ 20.000,00 (vantagem esperada),
proveniente do primeiro prémio da corrida que seu cavalo participaria néo
fosse a falha do advogado, o qual efetuou a inscrigdo do animal de forma
equivocada. Se as bolsas de aposta mostram que o aludido cavalo possuia
vinte por cento (20%) de chances de ganhar o primeiro prémio da corrida , a
reparacao pelas chances perdidas seria de R$ 4.000,00.80

Entdo, o valor sera sempre aquém do resultado final. Entretanto, isso nao
significa dizer que a indenizag&o sera parcial, uma vez que, ela sempre representara
o percentual integral da chance que foi perdida.

Destarte, a probabilidade do resultado final sera o fator determinante para a
quantificagdo do dano na chance perdida, ja que se fosse o valor exato do resultado
final se estaria igualando a chance a certeza, ndo podendo assim se falar em perda

de uma chance.

79 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.
80 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 144.
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Como preceito fundamental a chance perdida na responsabilidade civil pela
perda de uma chance sera sempre inferior ao valor da vantagem esperada e
definitivamente perdida pela vitima.8’

Apesar do critério da porcentagem ser adotado pela maioria da doutrina, como
fator determinante, para o quantum indenizatério, nem sempre existirdo casos em que
se podera tratar dessa maneira, haja vista a impossibilidade, em alguns casos, da
adocao de tal critério.

Como nos casos em que o percentual nao for preciso, bem como quando a
questao versar sobre a frustragdo de se evitar um prejuizo, assim como quando se
referir a danos extrapatrimoniais.8?

Desse modo, nessas hipoteses entende-se que deve haver uma
discricionariedade por parte do juiz, de forma equitativa, sempre com base no caso
concreto, para que haja a possibilidade de uma maior flexibilizagdo da quantificagéo
da chance perdida.

Sendo assim, o juiz ira se utilizar dos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade para aferir se a possibilidade de imputar a perda de uma chance,
bem como estipular o quantum indenizatorio.

O artigo 944 do CC/02, expde que “A indenizagdo mede-se pela extensédo do
dano”. Saliente-se as palavras de Glenda Gongalves Godim sobre o assunto:

E importante mencionar que a reparacgéo pela extensdo da chance ndo é
contraria ao principio da reparacéo integral, pois ndo se trata de reparagao
parcial, mas sim da chance, como um dano especifico, cujos efeitos imediatos
e diretos podem ser atribuidos ao ofensor. Como a regra é reparar todo o
dano, mas nada além dele, o artigo 944 do Cdédigo Civil, interpretado
concomitantemente com o artigo 403, também, do Cdédigo Civil, possibilita a
reparagao integral da chance, equivalente ao prejuizo causado diretamente
pelo ofensor, sem contrariar o principio da reparacao integral.83

Outro critério para a quantificagao faz referéncia ao nivel econdmico das partes
envolvidas. Ou seja, parte da analise da situagdo econémica do ofensor e do ofendido,

81 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.143.

82 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.
83 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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pois, a indenizacdo ndo pode ser de forma a enriquecer uma parte como também
retirar todo o sustento da outra.®*

Portanto, apesar de bastante acentuado o debate sobre o tema n&do se pode
deixar de definir o quantum, pois se assim o fosse iria se reconhecer o direito da

vitima, porém esta ficaria desamparada por um problema eminentemente pratico.

3.2 A DISTINGAO ENTRE A PERDA DE UMA CHANCE DA NOGCAO DE LUCRO
CESSANTE E DOS DANOS MORAIS EM GERAL

Apesar do reconhecimento do ordenamento juridico com relagéo a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, nos tribunais brasileiros ainda
assim, existem grandes divergéncias quanto a natureza juridica da indenizagéao, tendo
em vista, que ora classificam como lucros cessantes, ou danos emergentes, ou até
mesmo como dano moral. Além dessas ainda existem aqueles que classificam como
um dano auténomo.

Os lucros cessantes € uma espécie de dano material, previsto no artigo 402 do
Caddigo Civil, que consiste no que a vitima deixou de lucrar em decorréncia de um
dano.®

De acordo com Vivian Rocha:

O lucro cessante compreende a indenizagdo pelo valor integral do que a
vitima razoavelmente deixou de auferir, baseado em uma certeza do que ela
esperaria ganhar em um futuro considerando o prosseguimento normal de

suas atividades. 86

Os lucros cessantes tém como caracteristica principal um interesse futuro, ja
que se trata de um bem que ainda n&o pertence a pessoa no momento da ocorréncia

do dano.®”

84 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.v.4. p.
201.

85 CC/02. Art. 402: Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

86 ROCHA, Vivian de Almeida Sieben. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito
brasileiro. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_1/vivian_rocha.pdf
>. Acesso em: 12 dez. 2018.

87 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.


http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_1/vivian_rocha.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2010_1/vivian_rocha.pdf
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Por conta do seu conceito também estar relacionado com a frustragdo de uma
vantagem esperada, muitos estipulam a indenizagao pela perda de uma chance como
lucros cessantes fossem. Porém, ndo se podem confundir esses dois institutos, pois
apesar de semelhantes tratam-se de coisas distintas.

Os lucros cessantes por versarem sobre uma vantagem futura indicam que se
caso nao ocorresse a conduta culposa de terceiro o bem juridico estaria ligado ao
patriménio do individuo. Entretanto, na perda de uma chance o bem almejado é
incerto, tratando- se de uma mera probabilidade.

Assim adverte Cristiano Chaves de Farias:

E preciso cuidado, porém, para ndo confundir a perda de uma chance com
os lucros cessantes (espécie de dano patrimonial, consistente na perda certa
e incontroversa de um bem juridico que iria se incorporar ao patriménio do
titular). E que o dano patrimonial é a subtracdo objetiva de um bem juridico
materialmente apreciavel. A outro giro a perda de uma chance € uma
probabilidade suficiente e minima de obtengdo de um beneficio, caso nao
tivesse sido subtraido uma oportunidade. De mais a mais, a perda de uma
chance pode estar correlacionada a um dano nao aferivel patrimonialmente,
diversamente dos lucros cessantes, cuja certeza de uma frustragdo de uma
vantagem patrimonial futura deflui da leitura do comando 403 condex.2®

Portanto, ndo se pode confundir os dois institutos, pois apesar de parecerem
semelhantes sao distintos. Desse modo, pode-se concluir que a indenizagao da perda
de uma chance nao pode ser igualada a uma espécie de lucros cessantes.

Outra natureza juridica exposta pela doutrina e jurisprudéncia € quanto a
classificagado da indenizagdo como dano emergente. O dano emergente também se
encontra, disposto no artigo 402 do Cddigo Civil, em que consiste naquilo que
efetivamente se perdeu.

Para Sérgio Cavalieri Filho, “0 dano emergente, também chamado positivo,
este, sim, importa em efetiva e imediata diminuicao no patriménio da vitima em razao
do ato ilicito”.8°

Sérgio Savi é um dos autores que defende a natureza juridica da indenizagao
pela perda de uma chance como uma subespécie de dano emergente. Ele entende
que adotado o critério como dano emergente afastaria as objegbes acerca das

incertezas do dano.

88 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia:
utilizar com moderacéo. Disponivel em: <http://patriciafontanella.adv.br/wp-
content/uploads/2011/01/artperdadechancedireitofamilia.pdf>.Acesso em: 12 dez. 2018.

89 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 78.
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Assim, segundo o autor:

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

Entretanto, apesar da afericdo de certeza que é dada pela aplicagdo da
indenizagdo como um dano emergente, a indenizagao pela perda de uma chance nao
pode ser configurada com o que se efetivamente perdeu, mas com o que foi frustrado
de ganhar por conta do ato ilicito cometido por terceiro.

Além dessas duas naturezas expostas acima, também se discute a indenizagao
como dano moral. Os danos morais ou extrapatrimoniais sdo danos que nao estao
ligados ao patriménio.

Os danos morais sao consagrados pela CF/88 previsto no artigo 5° incisos V e
X.?1 Sa0 danos que ndo podem ser classificados como materiais, pois versam sobre
os direitos personalissimos do individuo, sdo lesbes ligadas a dor, sofrimento,
angustia dentre outros. E uma les&o de efeito ndo patrimonial.

A chance perdida pode sim expressar um dano extrapatrimonial, desde que n&o
se esteja atribuindo a um bem juridico material ou que sejam cumuladas. De acordo

com Glenda Gongalves Godim:

A fundamentagado n&o pode se confundir com danos materiais, mas podem
as verbas ser cumuladas, pois da mesma situagcado pode advir tanto lesao
patrimonial quanto extrapatrimonial, assim como demais casos da
responsabilidade civil, com fundamento na Sumula n.° 37 do Superior
Tribunal de Justica, que consagrou a possibilidade de que do mesmo fato
decorram danos materiais e extrapatrimoniais, pois: “Sdo cumulaveis as
indenizagbes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.%2

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
27. Disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/4625991/responsabilidade-civil-por-perda-
de-uma-chance---sergio-savi---texto-reconhecido>. Acesso em: 12 dez. 2018.

91 CF/1988. “Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag&o por dano material,
moral ou a imagem,;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

92 GODIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda de uma chance. Disponivel
em:<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp146052.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018.
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Outrossim, as meras frustragdes ou incOmodos devem ser afastadas dos danos
extrapatrimoniais, haja vista a necessidade de danos sérios e relevantes, pois se
assim fosse, o judiciario estimularia demandas sem a devida pretensao.

Veja-se o que diz o julgado do Tribunal de Justiga do Distrito Federal sobre o
tema:

Ementa: DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSORCIO.
EXTRAVIO DO CONTRATO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NAO
CONFIGURADA. 1. A teoriadaperdade umachance visa reparar
a perda de uma oportunidade retirada de alguém por ato ilicito praticado por

outro. Para que se configure, & necessario que a oportunidade perdida seja
real e relevante. 2. Recurso conhecido e improvido.®

Em suma, apesar de poder se admitir a perda de uma chance como hipotese
de dano extrapatrimonial, ndo pode essa ser considerada exclusiva, uma vez que,
pode o pleito versar sobre dano patrimonial, bem como a ocorréncia de cumulagao
em uma mesma demanda de dano patrimonial e moral.

Ademais, existem aqueles que defendem a existéncia de uma terceira espécie
denominada de dano autbnomo em que se encontraria entre os lucros cessantes e os
danos emergentes.

Silvio de Salvo Venosa afirma “que a denominada “perda de uma chance” pode
ser considerada uma terceira modalidade nesse patamar, a meio caminho entre o
dano emergente e o lucro cessante”.%

Nesta senda, definindo a perda de uma chance como um dano auténomo,
estaria reconhecendo-se uma terceira espécie de dano, distinta do lucro cessante e
do dano emergente, isso porque ndo se poderia limitar a teoria a essas duas espécies
apenas, tendo em vista que a perda de uma chance poderia aparecer como um dano
extrapatrimonial, e, se assim fosse, ndo poderia se aplicar a todas as situacoes
decorrentes da perda de uma chance.

Outrossim, os tribunais patrios ja vém reconhecendo a possibilidade da perda
de uma chance como danos de naturezas distintas, assim como preleciona o

enunciado 444, que foi aprovado na V Jornada de Direito Civil realizada pelo Conselho

93 BRASILIA (Estado). Tribunal de Justica do Estado de Brasilia. Apelagdo civel n. 20140910232290.
Relator: Hector Valverde Santanna. 62 Turma Civel. Brasilia, 02 set. 2015. Diario da Justica Eletrénico,
08 set. 2015. Disponivel em: <http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/229772543/apelacao-civel-
apc-20140910232290>. Acesso em: 12 dez. 2018.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil responsabilidade civil 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.v.4. p.
198.
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de Justica Federal em 2011, relacionado ao artigo 927 do CC/02, que reconhece a
possibilidade da perda de uma chance como dano material, bem como dano

extrapatrimonial. Veja-se o0 que expde o enunciado:

A responsabilidade civil pela perda de uma chance néo se limita a categoria
de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso
concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de
dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos. 9
Diante de tudo o que foi exposto, percebe-se que ja se admite que a perda de
uma chance pode compreender danos de naturezas distintas, de modo que se revela
mais acertado o posicionamento que compreende o dano da perda de uma chance
como um dano autbnomo, n&o o limitando nem a esfera patrimonial, nem a esfera

extrapatrimonial exclusivamente.

% Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:<http://www.cjf.jus.br/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/lcompilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2018
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4 AMBIENTE DO TRABALHO

O Trabalho nos tempos longinquos, era visto como dor, punigao e sofrimento,
em especial quando se analisa, sob a 6tica histérica mundial a partir da idade média
(Idade das Trevas), perdurado até a Idade Moderna. Com os movimentos iluministas
da Idade Contemporanea, a concepg¢ao de trabalho e o seu valor social foram se
transformando, até alcancar o atributo de dignidade e valor ja reconhecidos e, a partir
de entao, reivindicados, momento crucial para o Direito do Trabalho.

ApOs este longo periodo com a entrada da idade contemporanea nasceram
dois movimentos que mudaram a visao sobre o trabalho para o mundo por inteiro, que
foram: a Revolugao Francesa e a Revolucao Industrial. A partir de entdo, o sentido e
o valor do trabalho para toda a sociedade mundial se transformaram, e desde entao
novos rumos foram tomados.

Os pensamentos e valores construidos na Revolugdo Francesa atingiram todo
o mundo ocidental, influenciando diretamente na sociedade, principalmente na classe
operaria que desde sempre nao estava satisfeita com as formas de producéo e os
meétodos de exploracdo ao qual eram impostos, oprimidos pelo clero e nobreza da
época.

A Revolugado Francesa trouxe, entdo, a extingdo do Estado Feudal, sob a luz
dos principios da igualdade, liberdade e propriedade, e a entdo denominada
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Foi a partir desse momento, que o
Liberalismo dominou o mundo, e foi a brecha que faltava para o estopim da Revolugao
Industrial, movimento pelo qual a burguesia buscou alternativas para melhorar a
producédo de mercadorias, com o intuito de se obter maior lucro, com baixos custos e
producao acelerada.

Com a Revolugdo Industrial provocou-se um intenso deslocamento da
populacao rural para as cidades, em busca de empregos nas industrias. Ocorre que,
as condi¢des de vida dos operarios eram subumanas: trabalhavam cerca de 80 horas
por semana, o local do trabalho (as industrias e fabricas) era completamente
insalubre, tinham salarios que ndo conseguiam manter a subsisténcia da familia,
motivo pelo qual as mulheres e criangas eram forcados a trabalhar, mas por tais
razdes (sexo e idade) recebiam salarios ainda menores do que os homens, em virtude

da existéncia da desigualdade.



52

Assim, influenciados pelas ideologias socialistas de Karl Max, os operarios se
rebelaram contra os burgueses em busca de melhores condigdes de trabalho. A partir
de entdo o direito do trabalhador comecou a ser reconhecido e respeitado, num
contexto que, até entédo, era dominado pelo interesse individual da burguesia devido
ao acumulo de riquezas.

A partir de entdo, através de levantes populares, diversos direitos foram
concedidos a classe operaria, trazendo entdo a nogao de que o direito do trabalho foi
o precursor dos direitos sociais.

Neste sentido, € de se perceber que a evolugcdo do direito do trabalho, e,
portanto, dos direitos dos trabalhadores, foi um processo longo e fundamental para a
atual instituicdo trabalhista que protege os operarios por todo o mundo.

Todavia, apesar de toda a revolucao e evolugao a qual o Direito do Trabalho foi
submetido, € de se notar que o trabalhador ainda continuava e ainda continua exposto
aos perigos que Ihes s&o impostos diariamente.

A Constituicao Federal de 1988 previu, no seu art. 225, o direito de todos a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, por ser um bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida. O referido dispositivo constitucional, ao dispor o
termo “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, trouxe ao ordenamento juridico a
conceituacao /atu senso de meio ambiente, que se divide em: natural, artificial, cultural
e do trabalho.

O meio ambiente natural é aquele composto pelos elementos naturais
presentes no planeta que vivemos, ou seja, agua, solo, flora, fauna, ar, etc. E de
responsabilidade do Poder Publico preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais ao equilibrio ambiental entre os seres vivos, bem como proteger as
espécies e o0 ecossistema e preservar a fauna e a flora.

Por sua vez, o meio ambiente artificial pode ser entendido como aquele que a
intervengcdo humana modificou a estrutura do meio ambiente natural, ndo preservando
suas estruturas primarias. E composta, portanto, pelas edificacdes, construgdes e
qualquer tipo de intervengao humana no meio ambiente. O exemplo mais claro sdo as
cidades, tanto urbanas quanto rurais.

O meio ambiente cultural tem conceito um pouco mais abstrato, pois € aquele
que diz respeito a historia, cultura e formagao de um povo. O art. 216 da Constituicao
Federal traz uma conceituacido de forma completa acerca do meio ambiente cultural,

sendo, portanto, “...0s bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
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ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.(...)".

O meio ambiente do trabalho, aspecto do meio ambiente mais relevante para o
presente estudo, € o local onde os trabalhadores exercem suas atividades, o qual
deve ser seguro, adequado e saudavel para que 0s operarios possam exercer suas
ocupacoes de forma plena e de modo a evitar possiveis acidentes ou doencas
ocupacionais.

Esta definicdo nao alcanca apenas o local de trabalho no ambito fisico, mas
abrange também os instrumentos de trabalho, 0 modo de execugéo das tarefas e as
relagdes interpessoais. Assim, o conceito de meio ambiente do trabalho deve levar
em conta a pessoa do trabalhador e tudo aquilo que o cerca, fisica e psicologicamente.

Notavel ainda que a definicdo supra alcanga qualquer trabalhador que exerca
alguma atividade, seja ela remunerada ou ndo, bem como se o vinculo for celetista ou
estatutario (servidores publicos) e até os autbnomos.

Essa visdo ampla do conceito do meio ambiente do trabalho é devido a previséo
constitucional de que todos tem direito a um meio ambiente equilibrado, no seu sentido
lato. Assim, conclui-se que a protecao constitucional a um meio ambiente de trabalho
equilibrado e seguro alcanga qualquer trabalhador.

Com destreza, se pronunciou sobre o assunto Raimundo Sim&o de Melo (2010,
p. 62), na sua obra “Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do Trabalhador”,

deixando claro o real sentido do conceito de meio ambiente do trabalho, in verbis:

“Quando se fala em meio ambiente do trabalho, por sua vez, ndo se esta
referindo apenas ao local de trabalho estritamente, mas as condi¢des de
trabalho e de vida fora do trabalho como conseqiiéncia de uma sadia
qualidade de vida que se almeja para o ser humano; quando se fala em meio
ambiente do trabalho, é de se pensar nas conseqiéncias de um acidente ou
doenca laboral que atingem ndo somente 0 homem como trabalhador, mas
este como ser humano; é de se pensar nas consequéncias financeiras,
sociais e humanas para a vitima, mas também para a empresa, e, finalmente,
para toda a sociedade, a qual, em Ultima analise, responde pelas mazelas
sociais em todos os seus graus e aspectos.”%

%MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizagcédo pela perda de uma
chance, prescrigio. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2010.
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Na constituicdo federal também esta previsto o direito a um meio ambiente de
trabalho seguro, saudavel e adequado sendo, portanto, um direito fundamental dos
trabalhadores urbanos e rurais, no qual prevé assim a “(...) redu¢cdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”.

Ainda assim, a Constituigdo Federal, no auge de suas ideias sociais de
melhoria de qualidade de vida e protecdo da sociedade, dispds que a saude ¢é direito
de todos e dever do Estado, conforme redacgao cristalina do art. 196. Assim, ndao ha
duvidas que a natureza juridica do meio ambiente do trabalho é de um direito
fundamental difuso, com previsbes expressas pelos art. 7°, Xll, 196 e 225 da
Constituicdo Federal de 1988.

Essa identificacdo da natureza juridica do meio ambiente do trabalho é
importante, principalmente no que toca a interpretacdo e aplicacdo dessas normas
juridicas.

No que tange a previsédo legal e dispositivos normativos, o Brasil € um dos
paises com maior numero de leis ambientais e outros diplomas normativos que visam
a protecdo do meio ambiente, o que se reflete no meio ambiente laboral.

A Constituigdo Federal de 1988 traz um grande arcabouco juridico prevendo
normas protetivas e tragando responsabilidades e obriga¢gées quanto a indenizagao.
A Magna Carta traz dispositivos que preveem principios basilares como o direito a
vida e a saude, a protecao e a saude do trabalhador e do meio ambiente do trabalho,
dos valores sociais do trabalho e a sua valorizagao.

Imprescindivel ainda chamar atencao para a Lei n° 6.938 de 1981 (Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente)®” que prevé de forma expressa a obrigagdo do
poluidor a reparagao ou indenizagao pelos danos causados ao meio ambiente ou a
terceiros, afetados por sua atividade, independentemente da existéncia de culpa. E
de se notar que a referida legislagdo ambiental ndo prevé expressamente o meio
ambiente do trabalho, entretanto, entende-se que a referida lei, por ter sido
recepcionada pela Constituicdo Federal em 1988, compreende ndao apenas o meio
ambiente natural, mas também o artificial, o cultural e o do trabalho.

Vale ressaltar ainda que a Lei acima em destaque sofreu alteracbes
significativas com adi¢ao de artigos e outros suprimidos sofrendo alteragées com foco

na servidao florestal, atualmente bastante detalhada pela lei.

97 LEI N° 6.938, DE 31 DE AGOSTO DE 1981. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6938.htm.>Acesso em: 14 dez. 2018



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.938-1981?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm.%3eAcesso
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A CLT, decreto-lei de 1943, recentemente alterada com a reforma trabalhista Lei
13.467 de 13 de julho de 2017, também foi recepcionada pela Carta Magna, trazendo
importantes regras acerca da fiscalizagdo, adogao de medidas de prote¢cdo ao meio
ambiente do trabalho, o cumprimento e elaboragdo das normas de seguranca e
medicina do trabalho e imposi¢cao de responsabilidades pelos descumprimentos.

Importante chamar atencdo que mesmo apos as alteragdes trazidas pela reforma
trabalhista, principalmente no que tange ao trabalho da mulher o Brasil ainda se
encontra longe de obter o respaldo legal necessario quanto a efetiva redugédo da
desigualdade de género ainda existente no mercado de trabalho.

As normas que regulamentam a seguranca, a higiene e a medicina do trabalho
no meio ambiente laboral estdo dispostas em diversas Normas Regulamentadoras
(NRs), conforme previsao da Portaria n® 3.214 de 1977.

Destaca-se a importancia das Convengdes da OIT em matéria de protecéo e
preservagao do meio ambiente do trabalho, todas ratificadas pelo Brasil, em especial
as de n° 12 (indenizagao por acidente de trabalho) e 155 (seguranga e saude dos
trabalhadores).

Por fim, merece atengdo também alguns dispositivos da legislagdo penal,
acerca da criminalizagao de exposi¢cédo dos trabalhadores a perigo direto e iminente.
Importante também citar disposi¢céo da Lei n® 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais)
que estabelece sancdes penais e administrativas por atos criminosos contra o meio
ambiente, criminalizando, inclusive, as pessoas juridicas.

Apesar do grande numero de disposi¢des legais acerca do tema, o que geraria
uma expectativa de cumprimento das leis, percebe-se que na pratica a realidade é
outra. O numero de acidentes de trabalho registrado pelo INSS ainda é grande, apesar
das disposi¢cdes normativas.

Importante ainda chamar atengdo que mesmo os indicadores ainda registarem
elevados indicies ainda assim notavel registrar que os numeros ainda acabam por
esconder o verdadeiro indicie em virtude da informalidade crescente.

Assim, outra ndo pode ser a conclusdo: deve haver uma maior fiscalizacao
do meio ambiente do trabalho, por se tratar de um direito difuso consubstanciado na
Carta Politica de 1988, bem como estar relacionado com direitos individuais da maior
importancia social e humana, merecendo mais atencao do Poder Publico em relacéo

ao cumprimento das leis.
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5 SEGURANGA E SAUDE NO TRABALHO

Dentre os direitos sociais insculpidos na Carta Magna de 1988 no seu art. 6°,
0s mais relevantes para o tema deste trabalho sdo, sem duvida, a segurancga, a saude
e o trabalho. Sao valores intrinsecos que devem ser respeitados e interpretados de
forma ampla, servindo como verdadeiros principios para a busca de condigdes
seguras e dignas de trabalho.

Nestes termos, para se cumprir com estas disposicdes legais, faz-se
necessario a composigao de elementos que funcionam como instrumento de defesa
e tutela acerca da saude, higiene e seguranga do trabalhador e, ainda, o meio
ambiente do trabalho.

O Servico Especializado em Engenharia de Seguranga e em Medicina do
Trabalho (SESMT) tem como objetivo principal promover a saude e proteger o
empregado no seu local de trabalho, devendo ser mantido pelo empregador, seja ele
pessoa juridica de direito privado ou publico, que possua empregados regidos pela
CLT.

O SESMT é composto por diversos profissionais com conhecimentos
especificos em engenharia de segurangca e medicina do trabalho, sendo de
responsabilidade total do empregador a realizagdo e manutengdo desse servigo
especializado.

Outro 6rgao de extrema importancia para a prote¢ado do empregado no meio
ambiente do trabalho é a famosa CIPA, Comissao Interna de Prevencao de Acidentes,
que tem como objetivo principal a prevencgéo de acidentes e doengas decorrentes do
trabalho com a preservacgéo da vida e a promogéao da saude do trabalhador.

A CIPA é um 6rgao paritario, composto por representantes do empregador e
dos empregados, sendo formada em conformidade com o numero de empregados no
estabelecimento e o setor econdmico que atua. As disposi¢cdes acerca da CIPA podem
ser verificadas de forma aprofundada na NR-5.

Salienta-se, entretanto, que aos representantes dos empregados na CIPA é
garantida a estabilidade proviséria no emprego, sendo vedada a sua transferéncia
para outro estabelecimento. Conforme a Sumula 339, no item Il do Tribunal Superior
do Trabalho, a perda da garantia de estabilidade proviséria s6 se justifica com a

extingdo do estabelecimento. Fora as outras exce¢des como a dispensa por justa
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causa, bem como quando faltar mais de quatro reunides ordinarias sem justificativa,
devendo constatar em ata as faltas.

As empresas sao obrigadas, ainda, a fornecer de forma gratuita a seus
empregados os Equipamentos de Protecéo Individual (EPI) com o intuito de protegé-
los dos riscos suscetiveis de ameagar a seguranga e a saude no trabalho. Os EPIs
devem ser adequados aos riscos decorrentes da atividade prestada pelo empregado
e em perfeito estado de conservacao e funcionamento.

Claro que apenas os fornecimentos de equipamentos individuais ndo sao
capazes de extinguir com as obriga¢des dos empregadores, muito pelo contrario, faz-
se necessario ainda cabendo as empresas adotar medidas coletivas de prevengao
dos riscos ambientais.

Importante mencionar, ainda, o PCMSO — Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional, que tem como objetivo verificar a existéncia de doencgas
profissionais e efeitos danosos irreversiveis a saude do empregado, prevenir, rastrear
e diagnosticar os agravos decorrentes da habitualidade laboral, através de exames
médicos custeados pelos empregadores.

Percebe-se, portanto, que a legislagdo brasileira prevé modalidades de se
assegurar a saude e a seguranga do trabalho no meio ambiente de trabalho. O que é
importante que fique claro é que a responsabilidade de arcar com os 6nus do SESMT,
do PCMSO e do EPI é exclusivamente do empregador.

Por fim, impende destacar que é de obrigacdo do empregador zelar por um
meio ambiente do trabalho saudavel e seguro, ndo apenas no ambito fisico, mas
também no aspecto psicoldgico e emocional.

Nesse sentido, foi aprovado o Enunciado n° 39 da | Jornada de Direito e
Processo do Trabalho, de realizacdo da ANAMATRA e do TST, note:

“39. MEIO AMBIENTE DE TRABALHO. SAUDE MENTAL. DEVER DO
EMPREGADOR. E dever do empregador e do tomador dos servigos zelar por um
ambiente de trabalho saudavel também do ponto de vista da saude mental, coibindo
praticas tendentes ou aptas a gerar danos de natureza moral ou emocional aos seus
trabalhadores, passiveis de indenizag&o.”

Portanto, percebe-se a inclinagdo da doutrina e da jurisprudéncia jus trabalhista
no sentido de dar mais atengdo as tematicas que envolvem o meio ambiente do

trabalho, admitindo, ainda, que os danos causados pela acdo ou omissdo do
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empregador nesse diapasdo sdo passiveis de indenizagdo, tanto no &mbito material

como no moral ou emocional, corrente defendida neste trabalho.
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6 ACIDENTE DE TRABALHO

No século XIX, o acidente de trabalho era considerado como um acontecimento
subito ou imprevisto, decorrente do acaso e da falta de sorte da vitima (trabalhador),
quando do exercicio normal de seu oficio ou atividades profissionais.

Ocorre que, este entendimento encontra-se completamente ultrapassado, e
nao é mais aplicado a realidade juridica moderna, uma vez que grande parte dos
acidentes de trabalho sdo decorrentes da omissao a protecdo ao meio ambiente do
trabalho e de prevencdo dos riscos ambientais, bem como pela auséncia de
fiscalizagao (culpa in vigilando) e desrespeito as normas técnicas e juridicas por parte
do empregador.

Nota-se, ainda, que existem inumeros oficios e atividade que tem como
caracteristica principal a sua periculosidade, de modo que os acidentes decorrentes
destas atividades ndo podem ser considerados como imprevistos, pois sdo claramente
previsiveis e passiveis de prevencao (neutralizados ou eliminados).

Apoés ultrapassada a conceituagao exposta acima, o ordenamento
juridico patrio, percebendo que os acidentes laborais sdo, em sua grande maioria,
previsiveis e passiveis de protegdo, trouxe um novo conceito juridico de acidente de
trabalho, consubstanciado pelo quanto previsto na Consolidacéo das Leis do Trabalho
no que toca a prevencdao do meio ambiente do trabalho e eliminagdo dos riscos
laborais, envolvendo medicina, higiene e seguranga do trabalho (Capitulo V, Secéo ),
bem como pelas diversas Normas Regulamentares previstas na Portaria n°® 3.241/78.

Conforme dispostos nos capitulos anteriores a Constituicdo Federal de 1988
trouxe diversas evolugdes ao aspecto do acidente de trabalho no sentido de assegurar
como direito fundamental do trabalhador a prevengcdo do ambiente laboral (art. 7°,
XXIl), bem como a garantia a indenizacdo, em caso de acidente, a cargo do
empregador, decorrente de seguro obrigatorio (previdenciario). E, ainda, prevé a
Magna Carta o direito a reparagao aos danos causados pelo acidente de trabalho,
seja pela ocorréncia de dolo ou culpa do empregador (art. 7°, XXVIII).

Assim, o conceito juridico de acidente de trabalho, construido a luz dos
principios e direitos fundamentais sancionados pela Carta Politica de 1988, previsto
no artigo 19 pela Lei n°. 8.213/91 é: “acidente de trabalho € o que ocorre pelo
exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos

segurados referidos no inciso VIl do art. 11 desta lei, provocando les&o corporal ou
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perturbagao funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou
temporaria, da capacidade para o trabalho”.

A lLein® 8.213/91, no art. 20, traz ainda a ideia de que as doengas ocupacionais
se dividem em: doencas profissionais, que sao aquelas produzidas ou desencadeadas
pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva
relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e Emprego e da Previdéncia Social
(Anexo Il do Decreto n°. 3.048/99); e doencgas do trabalho, que sdo aquelas adquiridas
ou desencadeadas em funcio de condigdes especiais em que o trabalho é realizado
e com eles se relacione diretamente.

Destaca-se que a relacdo de doencgas ocupacionais trazidas pelo Decreto n°.
3.048/99 é meramente exemplificativa, uma vez que no artigo 20, §2° da Lei n°.
8.213/91 prevé que “em caso excepcional, constatando-se que a doenca nio incluida
na relagdo prevista nos incisos | e Il deste artigo resultou das condigdes em que o
trabalho é executado e com ele se relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve
considera-la acidente de trabalho”.

Do mesmo modo, ainda de forma ampliativa, o artigo 21 da Lei n°. 8.213/91
prevé outras formas de eventos acidentarios que nao estdo incluidos nos conceitos
de acidentes e doengas profissionais e do trabalho trazido pelo artigo 20, acrescentar,
assim, o rol legalmente previsto.

Em relagao a diferenca entre acidentes de trabalho e doengas ocupacionais
(doencas profissionais e doengas de trabalho), uma importante diferenciagcéao deve ser
exposta. Enquanto os acidentes de trabalho decorrem diretamente da falta de
seguranga no trabalho, as doengas ocupacionais s&o decorrentes da agressao ao
meio ambiente do trabalho, normalmente através de agentes insalubres de ordem

quimica, fisica e/ou bioldgica.
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7 A APLICABILIDADE DA PERDA DE UMA CHANCE NO ACIDENTE DE
TRABALHO

O Direito do Trabalho é um ramo autbnomo do Direito, com suas
peculiaridades, principios proprios, regras determinadas e especificas capazes de
dissolver os conflitos ligados a sua natureza de direito social.

Além disso, conforme a doutrina geral determina, o Direito do Trabalho
configura-se como ramo autdénomo por se tratar de uma ciéncia juridica vasta, tendo
estudo em conjunto, adequado e individualizado, por conter doutrinas homogéneas
dominadas por conceitos gerais comuns e distintos dos outros ramos, e por possuir
metodologia propria.

Contudo, a autonomia nao significa um rompimento dos lagos entre o Direito
do Trabalho e os demais ramos do Direito, uma vez que todo o Direito emana da
mesma fonte. Por essa razéo, entende-se que as relagdes entre o Direito do Trabalho
e 0s demais permanecem concretas, e isso nao exclui o Direito Civil.

Impende destacar que, para complementar o quanto ja entendido e consolidado
anteriormente, a legislador na CLT previu, de forma a dirimir quaisquer duvidas em
relacdo a aplicagdo de outras disposi¢des legais a justiga do trabalho, no seu art. 8°
que “as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicoes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito
do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o
interesse publico”.

Inclusive com a reforma trabalhista este entendimento se tornou consolidado,
nao restando qualquer duvida quanto a aplicagdo de outras disposigdes legais na
justica do trabalho.

Ora, a teoria da reparagao pela perda de uma chance significa uma melhoria
da condigdo social do trabalhador, em conformidade com o caput do art. 7° da CLT,
trazendo um dos fundamentos de maior importancia para o Direito do Trabalho que &
o reequilibro da condi¢ao de igualdade entre as partes nas relagdes de trabalho.

Nesse diapasao, entende-se que é plenamente cabivel a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance, inclusive no que concerne as hipoteses de acidente de

trabalho, uma vez que inegavel a possibilidade da existéncia de danos em decorréncia
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desses acidentes laborais que geram efeitos futuros de forma a expungir a chance do
obreiro de realizar um projeto em vista.

Antes de se avancar no tema, € importante ressaltar que a aplicagao da teoria
da perda de uma chance na seara trabalhista ndo seria de exclusividade dos
empregados, mas também seria aplicavel aos empregadores, seja pessoa fisica ou
juridica.

Apesar de ser hipotese nao muito comum, é completamente possivel e
aplicavel a hipétese de condenagdo do empregado a pagar indenizagdo ao seu
empregador em decorréncia de uma chance perdida.

Para ilustrar o quanto exposto acima, pode-se citar o caso de um empregado
gue seja o detentor do conhecimento de forma exclusiva da empresa e pedir demisséo
sem cumprir aviso prévio, em um momento importante em que a sua empregadora
participava de licitagdes ou concorréncias.

Voltando ao objeto deste trabalho, qual seja pela 6tica da aplicagéo da teoria
da perda de uma chance em casos de acidentes de trabalho, impende elucidar que
em matéria acidentaria a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria ainda vém adotando
a responsabilidade subjetiva do empregador.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia entendem que a responsabilidade do
empregador, em relagdo a seguranga e incolumidade dos seus empregados, néo é
contratual, nem de forma implicita.

Tal posicionamento, como ja demonstrado neste trabalho, néo reflete o quanto
almejado pela Constituicdo Federal, qual seja a melhoria da condigdo social do
trabalhador, previsto expressamente no caput do seu art. 7°.

Percebe-se que o simples entendimento de que o contrato de trabalho guarda
uma clausula implicita de seguranga do trabalhador e preservagao do meio ambiente
do trabalho geraria uma completa modificagdo dos julgados de responsabilizagdo por
acidente de trabalho, consubstanciado pelos institutos e principios protetivos
expressos nos arts. 6°, 7° e 225 da Carta Magna.

E por ser uma das ferramentas que se pode garantir a melhoria da condig¢ao
social do trabalhador, gerando efeitos reflexos no principio de maior importancia do
ordenamento patrio, qual seja a dignidade da pessoa humana, é que a doutrina
trabalhista esta comegando a considerar a aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance com o fito de se reparar os danos injustos decorrentes de uma relagéo

originalmente desequilibrada.
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No que concerne a jurisprudéncia, esta € uma das formas mais importantes de
exteriorizagao e fixagdo das regras laborais nas relagdes de trabalho. Conforme ja
explicitado, o proprio art. 8° da CLT da destaque deveras importante para a
jurisprudéncia, uma vez que esta cria um novo direito, o direito consuetudinario.

Diante das peculiaridades e minucias decorrentes da relagdo de trabalho
contemporaneas, a jurisprudéncia ja a muito tempo vem ocupando lugar de grande
importancia para a Justica do Trabalho tendo em vista as grandes lacunas da lei.

No que tange a aplicagdo da teoria da perda de uma chance no acidente de
trabalho, dispende-se algumas linhas para se concluir o presente trabalho.

Nao é dificil de imaginar situagdes de empregados que se encontram em
etapas de teste para aprovagdo em um novo emprego, ou concurso publico, mas em
razao do evento acidentario perde a chance de concluir a ultima etapa do exame
admissional ou do concurso. Ou ainda a hipétese do empregado que esta prestes a
obter uma promogao e esta ndo se conclui por motivo de persegui¢cdes ou assédio
moral do seu superior.

O objetivo da aplicacédo da responsabilidade pela perda de uma chance na
seara trabalhista € a indenizagao pela inviabilidade da melhoria na carreira profissional
do trabalhador em virtude de fatos danosos decorrentes de acdo ou omissao
praticados pelo empregador.

A responsabilizacido pela perda de uma chance pode conduzir a indenizagdes
de cunho material e moral. Por dano material, em razao da frustracdo de obtencao de
um acréscimo patrimonial que seria possivel caso a vitima n&o tivesse sofrido o
acidente. Ja por dano moral, em face dos prejuizos pela perda da oportunidade,
consistentes na dor, sofrimento e angustia.

O Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao, em acérdao publicado em maio

de 2013, aplicou a teoria da perda de uma chance da seguinte forma:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE
A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance torna indenizavel
a probabilidade séria de obtencdo de um resultado legitimamente esperado
que é obstado por ato ilicito praticado pelo agente ofensor. Se a obreira tinha
como justa e real a probabilidade de galgar um cargo decorrente de sua
promogao porque aprovada em processo seletivo interno da empresa, mas
viu perdida a chance de conquistar esse resultado em razao de ato ilicito
praticado pelo empregador, quando, além de ndo promové-la, a dispensou,
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faz jus a reparagao patrimonial decorrente deste ilicito. (TRT 52 Regiao, Proc.
n° 0000534-74.2011.5.05.0007RecOrd, Rel. Des. Norberto Frerichs)®

Apesar do acordao acima transcrito ndo ter no caso o evento acidentario como
razao principal do pedido de indenizagao pela perda de uma chance, verifica-se a
aplicacdo da natureza juridica do referido instituto civil, ou seja, o que se torna
indenizavel é a probabilidade séria de um resultado legitimamente esperado que é
obstado por um ato ilicito praticado pelo agente ofensor.

Esse é, portanto, o caminho que deve ser seguido pelos juizes e tribunais
trabalhistas. Como se vera mais adiante, ainda existem entendimentos de cortes
trabalhistas baseados no “dano futuro”, ndo vislumbrando que a teoria da perda de
uma chance busca indenizar a chance perdida e nao o resultado futuro e incerto.

A aplicabilidade da teoria da perda de uma chance pode ser explicitada sob a
perspectiva das trés seguintes fases: pré-contratual, contratual e pés-contratual.

Nao ha duvida de que a teoria da responsabilizacio civil pode e deve incidir
sobre a fase contratual, ou seja, momento em que o contrato entre o empregado e o
empregador esta em plena vigéncia. O que se discute é sobre a aplicagao da teoria
da perda das oportunidades no que concerne ao momento em que o vinculo juridico
ainda nao se formou (pré-contratual) e quando este vinculo ja se tornou extinto (pés-
contratual).

A jurisprudéncia trabalhista vem acolhendo a tese da reparagao pelos danos
causados em esfera pré-contratual, desde que comprovados o dano (material ou
moral), a antijuridicidade e o nexo de causalidade, uma vez que inexiste qualquer
obrigacao que vincule as partes.

O posicionamento se consubstancia, fundamentalmente, no principio da boa-fé
objetiva, que deve reger sobre todas as relagdes juridicas. Nesse sentido, cabe trazer
entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido que proferiu de forma ilustre

a seguinte ementa:

Responsabilidade Pré-contratual. As partes devem, mesmo durante a fase
das tratativas que antecedem a contratacdo em si, guardar respeito ao
principio da boa -fé objetiva, padrao de conduta pautado pela ética
respeitados os principios da igualdade, da solidariedade, cooperagao
reciproca, transparéncia e lealdade dos sujeitos da futura relagéo
obrigacional. A inobservancia desses paradigmas por uma das partes

% Processo n? 0000534-74.2011.5.05.0007RecOrd, Rel. Des. Norberto Frerichs- TRT 52 RegiZo<Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/38795112/tatiana-santos-de-aguiar> Acessado em: 15 dez 2018
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representa a quebra de um dever a gerar, caso preenchidos os demais
requisitos da responsabilidade civil, a obrigagdo de indenizar.®®

Por esse entendimento podemos perceber que o julgador esta atento nao
apenas ao quanto previsto na lei, mas tem a capacidade de verificar que o0 empregado
que se apresenta para uma selecao de vaga de trabalho encontra-se num estado de
hipossuficiéncia e necessidade econdmica total, de forma a gerar uma expectativa
decorrente de atos concretos realizados pelo empregador.

A frustracdo de uma expectativa de emprego gera prejuizos ndo apenas de
ordem financeira, mas também na moral do trabalhador, que vé a sua chance de sair
do desemprego acabar desaparecendo sem poder agir.

Por gerar tantos danos € que o empregador deve agir sempre com
transparéncia, respeito, lealdade e de boa-fé para com os trabalhadores, sob pena de
ser alvo de futuras agdes judiciais requerendo a indenizagao pela perda de uma
chance em decorréncia da frustragcdo pelo emprego perdido, com base nos atos
praticados pela empresa que geraram essa expectativa real.

Nesse diapasdo, cabe trazer algumas consideragbes acerca do abuso de
direito e da funcao social do contrato.

Dentre os diversos poderes inerentes ao empregador, o mais importante e,
talvez, determinante numa relagédo de emprego esta a autonomia privada. Este poder
se expressa nas relagdes trabalhistas pela livre capacidade que o empregador tem de
se contratar uma pessoa para ocupar determinado cargo. E a chamada liberdade para
contratar.

A liberdade de contratar encontra raizes evidentes no liberalismo econémico e
se estende, inclusive, as clausulas e obrigagbes que irdo viger no contrato em
formacgao, sendo o empregador o detentor do poder de ditar as regras que irdo compor
aquela relagao juridica.

Esse livre poder de contratagcdo esta previsto no art. 421 do Codigo Civil
Brasileiro, e € por meio desta liberdade de contratagcdo que o empregador acaba
cometendo abusos de direito, criando expectativas reais de contratacdo nas suas

selecdes de emprego. E, no minimo, antiético justificar através do direito a livre
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contratagao que nao foram dadas reais expectativas ao empregado de ocupar o cargo,
ou, ainda, que por essa razdo a empresa, mesmo depois de realizar grande selegéo
para vagas, com exames, recolhimento de documentos, entrega de materiais, ndo tem
a obrigacao de contratar o candidato.

Ocorre que a liberdade de contratacdo encontra limite concreto na fung¢ao social
do contrato, previsto de forma expressa também no citado art. 421 do Codigo Civil de
2002, quando ensina que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato.”

A funcao social do contrato € um principio que visa garantir o equilibrio social
frente as injusticas sociais e dos interesses particulares decorrentes da privatizagéo
da méao de obra e omissdo do Estado nas relacdes particulares, tendo sua base na
Revolugao Francesa e servindo de norte para as relagdes juridicas até os dias atuais.

O principio da funcdo social do contrato visa garantir a prevaléncia do bem
comum em detrimento do interesse privado, bem como a redugéo das desigualdades
sociais, seja em razao econdmica, quanto politico-juridica (subordinagao).

Desse modo, entende-se que a fungao social do contrato funciona como um
freio a clausula aberta da liberdade de contratacao.

A funcéo social legitima principios de ordem constitucional como a dignidade
da pessoa humana, a justiga e a solidariedade social, impede o abuso de direito no
momento em que as partes ndo podem mais exercer os seus interesses individuais
livremente.

Importante destacar, por fim, no que tange a responsabilizagdo civil pré-
contratual, que a jurisprudéncia, em consonancia com a doutrina, vem entendido que
a configuragdo do pré-contrato gera uma expectativa real de emprego quando ha
fatores objetivos que levem o empregado a acreditar que sera contratado.

Assim, o empregado que realiza entrevista, exame admissional, abre conta-
salario e entrega os documentos solicitados pelo possivel empregador, encontra-se,
evidentemente, na expectativa real de ser contratado. Para a doutrina e a
jurisprudéncia essa reunido de fatores ja configura a formagado de um pré-contrato,
que deve ser respeitado pelas partes a luz dos principios da boa-fé objetiva, da
probidade e do valor social do contrato.

Passadas as consideracbes acima sobre a perda de uma chance pré-
contratual, também chamada de perda de uma chance pela frustracdo da contratacgao,

cabe fazer algumas considerag¢des acerca da perda de uma chance pods-contratual,
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hipotese de responsabilizagdo que ndo esta previsto expressamente na legislagao
patria.

E que o art. 422 do Caddigo Civil Brasileiro obriga os contratantes a agir de
acordo com os principios da probidade e da boa-fé durante a execucido do contrato
até a sua execucgao, nada dispondo, expressamente, sobre a responsabilizagcdo dos
possiveis efeitos posteriores a conclusdo do negdcio juridico.

Apesar da falta de previsao legal expressa, € de conhecimento geral e notério
que muitas empresas realizam contratos com seus empregados contendo as
chamadas clausulas de n&o concorréncia e de confidencialidade.

Assim, em virtude da globalizagdo e das novas tecnologias utilizadas para se
garantir produtos exclusivos em decorréncia da grande concorréncia, € com o intuito
de se manter um lugar ao sol no mercado que se encontra cada vez mais selvagem,
as empresas, visando manter sob sigilo as suas técnicas e know how de producéo,
realizam os contratos com as referidas clausulas.

Essa pratica decorre da previsdo do principio da boa-fé objetiva e tem
fundamento no cumprimento das obrigagdes secundarias do negdcio juridico, entre
eles a lealdade entre as partes, o dever de informacéo, o sigilo profissional, entre
outras.

Na doutrina e jurisprudéncia trabalhista é notorio o reconhecimento da
necessidade que algumas empresas tem de salvaguardar o seu método de producao,
constituindo verdadeiros segredos empresariais. Por esse motivo € que os
empregados que pactuam contratos com clausula de confidencialidade acabam sendo
0 exemplo mais nitido da obrigacéo oriunda da responsabilidade pds-contratual.

Os referidos trabalhadores devem manter total sigilo em relagédo ao método de
producdo da empresa, e quaisquer outras informagdes consideradas sigilosas,
configurando, inclusive, modalidade de dispensa por justa causa a sua desobediéncia,
conforme explicitado da leitura do art. 482, alinea g da CLT.

Apesar do exemplo acima ser o mais comum encontrado na doutrina, atenta-
se ao fato de que a empresa também pode ser responsabilizada por descumprir
obrigagéo pds-contatual. E o caso, principalmente, das empresas que mantém planos
de complementagédo de aposentadoria para os seus empregados. Entretanto, ndo ha
vislumbre de aplicacao da perda de uma chance pds-contratual nesta hipotese.

Ora, apesar do empregado encontrar-se aposentado, portanto o vinculo

empregaticio oficialmente encerrado, a empresa se responsabiliza civiimente pelos
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eventos e atos decorrentes da manuten¢ao daquele ex-empregado no seu plano de
complementacéo de aposentaria. Entende-se, portanto, que a empresa continua com
a sua obrigagao de respeitar a boa-fé objetiva e os demais preceitos dos negdcios
juridicos, mesmo que nao mais existente qualquer vinculo de natureza trabalhista
entre as partes.

Destaca-se, inclusive, que em relacdo ao tema da competéncia da Justica do
Trabalho de apreciar e julgar agbes sobre os planos de complementacédo de
aposentadoria entre empresas e seus ex-empregados ja estd pacificado na
jurisprudéncia.

Os tribunais trabalhistas patrios entendem, de forma acertada, que os contratos
entre a empresa e o0 ex-empregado com objetivo de complementacédo de
aposentadoria sao decorrentes do extinto vinculo empregaticio entre as partes, sendo,
portanto, competente a Justica do Trabalho para apreciar tais agdes.

E de se ressaltar, inclusive, que muitos desses planos de complementagdo de
aposentadoria s6 sdo acessiveis aos empregados da empresa, ndo sendo oferecido
ao publico em geral ou empregados de outras empresas. E, portanto, um pressuposto
de existéncia do referido contrato que o beneficiario seja empregado da empresa,
configurando ainda mais o liame empregaticio existente nesta relagdo, mesmo que
apods a extingao das atividades pelo trabalhador.

Assim, explicitados os exemplos acima acerca da responsabilidade pos-
contratual, facil &€ de se vislumbrar a possibilidade da aplicagao da teoria da perda de
uma chance pds-contratual.

O empregado que é detentor de um segredo empresarial, seja de execugao ou
de informacdo, ndo pode revela-lo. Independentemente da forma como se deu a
extingdo do contrato de trabalho, este empregado continuara mantendo a obrigagéo
de sigilo profissional. Nesse sentido, a empresa que se vé direta ou indiretamente
prejudicada em virtude do desrespeito do seu ex-funcionario em relagéo a este sigilo,
fara jus ao ingresso na Justiga do Trabalho para pleitear indenizagao.

Imagine-se, portanto, se o ex-empregado revela segredo de execucao da
empresa (A) de um produto ainda ndo langado para a sua nova empregadora (B) e
concorrente direta de mercado. Nessa situacio, fica evidente que a empresa A tera
um grande prejuizo comercial e financeiro, uma vez que a empresa B podera langar o

produto antes da empresa A.



69

Evidente, portanto, que a empresa A tera todo o direito de ser indenizada pela
perda de uma chance poés-contratual. Perda da chance porque ndo ha como se
verificar, no momento do ajuizamento da agao, que o produto langado geraria lucro,
se seria aceito pelos consumidores, e se tratava-se de método exclusivo da empresa.
Mas concretiza-se de forma cristalina a perda da chance de se manter ou se conseguir
um patamar desejado no mercado.

O que dificulta a aplicacao da teoria da perda de uma chance pds-contratual
nestes casos € a auséncia de previsao legal acerca do tempo, espago e objeto em
favor do obrigado. Ficara o empregado obrigado perpetuamente a manter segredo da
sua ex-empregadora? Qualquer modalidade de produgcdo que seja considerada
sigilosa ndo pode ser revelada, mesmo outras empresas tendo o mesmo ou
semelhante procedimento? E se o empregado, antes da extingdo do contrato de
trabalho, tem conhecimento de um produto que esta previsto para ser langado
somente em 5 ou 10 anos depois?

Esses questionamentos, data vénia, devem ser respondidos de acordo com
cada caso concreto, necessitando do bom senso e observincia de principios
trabalhistas e contratuais pelo julgador, principalmente no que toca a boa-fé objetiva,
a probidade e aos valores sociais do contrato.

Por outra 6tica, existem ocasides em que o empregador pode criar embaragos
aos seu ex-empregado a ponto de expungir a chance do trabalhador de se recolocar
no mercado de trabalho, como é o caso de retencao indevida da CTPS.

Nesta hipotese é facil de enxergar a aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance pos-contratual, uma vez que o trabalhador pode vir a ser prejudicado
realmente pela auséncia da CTPS, documento deveras importante para qualquer
entrevista de emprego, uma vez que comprova as experiéncias obtidas pelo obreiro.

O empregado que ndo consegue a entrevista de emprego ou é eliminado de
selegcdo de vaga de trabalho por falta de documentos como a CTPS fara jus a
reclamacgao contra o seu ex-empregador buscando a indenizagao pela perda de uma
chance. A apresentagdo da CTPS é requisito obrigatério para qualquer vaga de
trabalho, inclusive tendo previsdo no diploma consolidado, como nos arts. 326 e 330
celetistas.

O que se perdeu nao foi o emprego almejado, uma vez que nao teria como

certificar que o trabalhador seria selecionado para a vaga em oferta. Mas sim a chance
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(real e séria) deste de se reposicionar no mercado de trabalho, aniquilando suas
expectativas e causando-lhe prejuizos futuros.

Nao ha que se questionar acerca do momento em que o ato danoso (retengéo
indevida da CTPS) foi praticado. Por mais que tenha ocorrido apds a extingao do liame
empregaticio, teve origem decorrente do contrato de trabalho existente entre as
partes, caracterizando, portanto, transparente violagdo contratual, bem como afronta
ao dever legal insculpido no art. 13, 53 e 54 da CLT.

Por fim, porém o mais importante, adentra-se na tematica da perda de uma
chance contratual, aquela que aplica a responsabilizagao civil ao causador de um
dano que ocorre no curso de um contrato ou negocio juridico.

Diferentemente da perda de uma chance pré-contratual, que praticamente se
resume a frustracdo de contratacdo, e da perda de uma chance pés-contratual, a
contratual oferece maior variagdo de assuntos e aplicabilidade desta teoria,
principalmente no que se refere ao foco deste trabalho, o acidente de trabalho.

Como explicitado em capitulos anteriores, o aumento de acidentes de
trabalhos e doengas ocupacionais teve inicio a partir da Revolugao Industrial, que
trouxe uma grande modificagdo ao modelo de produgéo, sendo o momento pelo qual
o homem comegou a lidar com maquinarios e condi¢gdes de trabalho deveras
prejudiciais a sua saude e integridade fisica.

O acidente de trabalho &, por muitas vezes, visto como um acontecimento que
gera efeitos na esfera individual ou bilateral (empregado-empregador), entretanto
reflete uma ameaga grave que atinge todos os atores sociais, pois além de provocar
os danos evidentes aos trabalhadores como ferimentos, lesdes permanentes,
mutilagcbes e até a morte, por outro lado gera aumento do custo da Previdéncia Social,
atingindo a toda coletividade trabalhadora que contribui para o programa.

No que toca, portanto, a matéria de acidente de trabalho, merece atengéo o
acordao infratranscrito, uma vez que aplicado o instituto da indenizagao pela perda de

uma chance neste, sendo vejamos:

“DOENCA OCUPACIONAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. O dano
moral prescinde de prova porque ele existe in re ipsa, esta insito no préprio
fato ofensivo. Sendo assim, para obter o pagamento da indenizagao
respectiva, o empregado precisa tdo-somente fazer prova do fato em si, ou
seja, demonstrar a existéncia do acidente do trabalho ou da doenca
ocupacional. A dor, a angustia, a insatisfagdo e o constrangimento dai
resultantes sdo meras presuncgdes faticas.” (TRT 52 Regido; Proc. n°. 00706-
2006-194-5-00-7-RO; Rel. Des. Dalila Andrade)
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Explicando o caso, o Reclamante pleiteou indenizagdo por danos materiais na
modalidade lucros cessantes decorrente de acidente de trabalho. Destaca-se,
entretanto, que o advogado do obreiro ndo requereu o pedido de indenizagao pela
perda de uma chance, muito pelo contrario, requereu a indenizagdo por danos
materiais por lucros cessantes apenas, nao pedindo, inclusive, indenizagao por danos
emergentes.

Apesar da falha apontada, a ilustre desembargadora entendeu ser aplicavel ao
caso a teoria da indenizagao por perda de uma chance no que toca a condenacao da
empresa reclamada a pagamento de pensao mensal, por entender que acidente de
trabalho, além de diminuir o patriménio do empregado, impede a sua ascensao
profissional, reduzindo, consequentemente, a sua renda, utilizando como
fundamentagcdo o entendimento trazido pelo festejado doutrinador Sérgio Cavalieri
Filho, que se transcreve:

A doutrina francesa, aplicada com freqiiéncia pelos nossos Tribunais, fala na
perda de uma chance (perte d’une chance) nos casos em que o ato ilicito tira
da vitima a oportunidade de obter uma situagéo futura melhor, como progredir
na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego, deixar de
ganhar uma causa pela falha do advogado, etc. E preciso, todavia, que se
trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas
condigdes pessoais de concorrer a situagao futura esperada. O mestre Caio
Mario, citando Yves Chatier, enfatiza que a ‘reparagdo da perda de uma
chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria
realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo. (in Programa de
Responsabilidade Civil, 62 edigdo, Editora Malheiros, pags. 97/98).

Verifica-se que o r. acérddo apontado aplicou corretamente a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, pois considerou que na hipotese a
reparagao é de natureza material, diante do grau de probabilidade de que a chance
perdida poderia render para reclamante um acréscimo patrimonial.

Ocorre que, o entendimento exposto pela ilustre desembargadora nao
enquadrou a chance perdida como uma terceira espécie de dano, mas sim como uma
especie de lucro cessante, ao proferir: “Com efeito, a doutrina divide o dano material
em dano emergente e lucro cessante. Caracteriza-se o primeiro, também chamado de
positivo, como sendo aquilo que a vitima perdeu em decorréncia da enfermidade,
como, por exemplo, as despesas com consultas médicas, psiquiatricas, fisioterapicas,

exames complementares, assim como com medicamentos. Consiste, por sua vez, o
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lucro cessante na perda do ganho esperavel, na frustragdo de lucro, na diminui¢ao
potencial do patriménio da vitima”, o que parece equivocado, como ja explicitado neste
trabalho.

No que se refere, ainda, a perda de uma chance contratual, mas que vale de
argumentacado para qualquer fase do contrato, verifica-se que ainda ha uma
resisténcia oriunda dos tribunais patrios de se reconhecer a indenizagao pela perda
de uma chance por entender que se trata de um dano futuro, ndo havendo como se
comprovar a sua existéncia.

Alguns juizes e tribunais, sob o afa de se aplicar a letra fria da lei, sem
desconsiderar, entretanto, a superlotacao de processos no Poder Judiciario, o que
impede de se obter uma analise mais profunda de cada caso concreto, vem
indeferindo os pedidos de indenizacéo pela perda de uma chance considerando que
é indispensavel a comprovagao efetiva dos danos sofridos, ndo cabendo alegagdes
hipotéticas para se obter o quanto requerido.

Ocorre que, qualquer dano considerado como futuro ndo é passivel de certeza.
Ninguém pode dar certeza que determinado evento que ocorreria no futuro realmente
iria se concretizar, por mais previsivel que seja o seu final. Portanto, entende-se que
para os casos de indenizagdo por perda de uma chance o juizo aplicavel € o da
probabilidade e ndo o da certeza do dano.

Esse entendimento de se repelir a aplicagdo da perda de uma chance por se
tratar de dano futuro que n&o pode ser previsto acaba por atacar, de uma s6 vez, em
alguns aspectos, tanto os danos emergentes como os lucros cessantes.

Data vénia, apesar desse entendimento erréneo por parte dos juizes e tribunais
trabalhistas, a justificativa do dano futuro ndo se aplica a teoria da perda de uma
chance, uma vez que o que se busca indenizar é a supressao da chance de forma
real e certa, 0 que caracteriza um dano presente.

Nesse sentido, resta claro que o ato de se rejeitar o pedido como fundamento
do dano ser futuro, de haver vedacgao na legislagéo processual e de ndo haver prova
ou certeza do resultado final é atacar de forma violenta o estudo aqui proposto,
principalmente no que se refere a responsabilidade civil.

Nesta senda, verifica-se total compatibilidade entre os institutos em estudo. O
acidente de trabalho, assim como qualquer outro fato juridico, tem o condao de

interromper o curso da vida ou paralisar 0 processo aleatoério, gerando prejuizos
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diretos e indiretos a vitima e, no caso concreto, fulminar as chances que o trabalhador
tinha de galgar uma oportunidade favoravel.

Por tudo quanto exposto entende-se que o objeto de indenizacéo é a perda da
chance do trabalhador de obter uma promog¢ao ou de ser aprovado no concurso em
que estava em Ultima fase, por exemplo. E a chance perdida (séria e real) que deve
ser indenizada, e ndo o prejuizo pela perda da promog¢do ou nomeacéao futura e
incerta. E o que caracteriza essencialmente a perda de uma chance contratual, aquela
que ocorre durante a vigéncia do contrato de trabalho.

A unido dos fatores externos e da auséncia de fiscalizagao (culpa in vigilando)
do empregador geram consequéncias no plano real, ameagando principios e direitos
previstos no ordenamento juridico de forma direta e configurando as possibilidades de
que se necessita para a aplicagao da teoria da perda de uma chance no caso concreto.

O acidente de trabalho deve ser combatido e analisado de forma a se garantir,
precipuamente, a protecéo do trabalhador, sua saude, integridade fisica e psicologica,
através de modalidades efetivas de previsdo dos danos e riscos possiveis no exercicio
de qualquer profissédo, se tornando obrigacéo legal do empregador a preservagao e
melhorias ao meio ambiente do trabalho.

Por esses argumentos, e por todos os demais langados neste trabalho, é
concluséo légica de que os acidentes de trabalho que, em cada caso concreto, gere
a frustracdo de uma oportunidade vislumbrada pelo empregado seja objeto de
reclamacao trabalhista com o intuito de se obter indenizagcdo com base na teoria da
perda de uma chance.

Para se vislumbrar o quanto defendido neste trabalho, verifica-se a
necessidade de um ultimo exemplo pratico, com o intuito de se concretizar os
importantes institutos juridicos explicitados desde o principio.

Imagine-se, por exemplo, um engenheiro mecéanico que labora em uma fabrica
de veiculos automotivos. O local de trabalho para o exercicio dessa profissao deve
ser constantemente fiscalizado e inspecionado a cargo do empregador, para se
preservar o meio ambiente de trabalho e prevenir possiveis acidentes.

Se o referido engenheiro mecéanico encontrava-se em pleno processo de
selegdo para galgar cargo superior o qual laborava e, em virtude de um acidente de
trabalho, que teve como causa justamente a auséncia da fiscalizagcéo e inspegao do

local de trabalho, perde a chance de ser qualificado para a promocao buscada, tendo
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em vista que o evento acidentario gerou sequelas fisicas no obreiro, como um estado
de paralisia dos membros inferiores, incompativel com o cargo posto a disposigéo.

Ora, ndo restam duvidas que o obreiro perdeu a chance de galgar cargo
superior ao qual ocupava em virtude da omissao do seu empregador em manter a
fiscalizagdo e a inspegao do local de trabalho, gerando, além dos danos evidentes e
imediatos, prejuizos futuros que jamais poderao ser considerados como calculaveis.

Nessa hipotese, entende-se que fara jus o obreiro a indenizagao pela perda da
chance de ter concorrido aquela promog¢ao, uma vez que o empregador nao se atentou
para a sua obrigacdo de manter um meio ambiente de trabalho saudavel e equilibrado,
conforme normas técnicas especificas ao caso concreto.

Deve ser aplicado, neste caso hipotético, a responsabilidade civil objetiva do
empregador em razao da inobservancia do quanto previsto pela Lei 6.938/81, que
dispde, de forma expressa, sobre a obrigagdo do poluidor de indenizar as vitimas
decorrentes do dano ambiental por ele causado, independentemente da comprovagao
do dano.

Verifica-se, portanto, que a teoria da perda de uma chance, seja ela pré-
contratual, contratual ou pés-contratual, é visivelmente aplicavel na seara trabalhista,
sendo claramente aplicavel aos casos de acidente de trabalho, desde que
considerados todos os requisitos explanados neste trabalho, em principal o fato da
chance perdida ter sido séria e real.

Nao obstante a necessidade do tema ser enfrentado com mais frequéncia pelos
juizes e cortes trabalhistas, ha ainda a falta de preparo técnico dos advogados em
relagdo aos pedidos de indenizacdo por danos materiais € morais por perda de uma
chance, conforme visto nas jurisprudéncias trazidas neste trabalho.

Evidencia-se uma auséncia e até uma resisténcia na pratica juridica trabalhista
em relacao a aplicabilidade de institutos do direito civil nas a¢des ajuizadas perante a
justica do trabalho. Essa pratica, portanto, pode trazer prejuizos para aquele
trabalhador que vé o seu direito escorrer por entre os dedos em virtude da falta de
preparo e habilidade juridica do seu causidico e, em pior hipotese, dos juizes e
tribunais competentes.

Além disso, verifica-se uma lacuna legislativa no que toca a essa modalidade
de indenizagdo. Apesar das previsdes no Cédigo Civil de 2002, como explicitado em

capitulos anteriores, ha necessidade de uma melhor abordagem por parte pelo
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legislador, apreciando de forma mais concreta e objetiva a teoria da perda de uma
chance.

O que se tem no ordenamento patrio € uma jungao de previsdes especificas no
Cddigo Civil Brasileiro, na Consolidagao da Leis do Trabalho, na Constituicdo Federal
de 1988 e em leis esparsas que, através da analogia e aplicagdo de principios
constitucionais protetivos, levam a conclusao da aplicabilidade desta teoria na seara
trabalhista.

Independentemente de uma previsao legal especifica deste instituto em casos
de acidentes de trabalho, é evidente a constru¢ao de novas teses doutrinarias acerca
do tema, bem como o crescente numero de demandas na Justiga do Trabalho
envolvendo pedidos de indenizagcdo pela perda de uma chance, gerando a
concretizacdo de principios laborais protetivos oriundos da Magna Carta e
especialmente aguardados pela sociedade, atingida direta e indiretamente pelos

eventos acidentarios.
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8 CONCLUSAO

Ante a tudo o que foi exposto é possivel se chegar as seguintes conclusdes:

No mundo juridico, quando ha ocorréncia de um dano, nao pode esse ser
considerado um ato que nao seja capaz de imputar a responsabilizagdo aquele que
foi capaz de ocasionar o fato lesivo.

Diante desse quadro, criou-se no direito civil o instituto da responsabilidade
civil, instituto que surgiu, para que fosse imputado o dever de reparar, seja através de
restituicdo do status quo ante ou quando nao fosse possivel a aplicacdo de uma verba
compensatéria que seja proporcional ao dano, daquele que tenha ocasionado uma
lesdo a esfera de outrem.

Com a Constituicao Federal de 1988, foi consagrada uma visao solidarista do
sistema, em que foi possivel o surgimento da reparabilidade de novos danos. Dentre
essa mudanga ocasionada, o foco que apenas girava em torno do agente culpado
passou-se a analisar mais o quadro das vitimas. Entdo, ocorreu uma relativizagao dos
pressupostos do nexo de causalidade e do dano.

Desta forma, por conta das transformagdes vivenciadas pelo instituto, surgiu a
responsabilidade civil pela perda de uma chance que consiste na reparabilidade de
uma vantagem perdida ou de se evitar um prejuizo.

Apenas é possivel falar-se de responsabilidade civil pela perda de uma chance,
quando o causador do dano, através da sua conduta, foi capaz de ocasionar a perda
de uma vantagem para o vitimado, bem como de n&o evitar um prejuizo.

Na perda de uma chance, faz-se necessaria a presenca de alguns requisitos
para a sua configuragéo, dentre eles, o mais importante apontado pela doutrina e
jurisprudéncia atual com relagdo a chance, € que deve ser séria e real. Com isso,
afastam-se de imediato os danos meramente hipotéticos, os meros sentimentos ou
mesmo frustracoes.

Ademais, faz-se necessaria a presenga da relativizacdo do nexo de
causalidade, sendo necessario que a vitima comprove que a conduta do agente foi a
responsavel pela perda da oportunidade de se obter uma vantagem, bem como evitar
um prejuizo.

Outro aspecto importante € que o quantum indenizatério versara sobre a

probabilidade existente. Isto porque o resultado final é incerto.
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O instituto da perda de uma chance visa a recomposi¢ao de um dano através
do pleito indenizatério como forma de reparar um prejuizo que poderia ter sido evitado,
assim como uma vantagem perdida.

E justamente com relacdo & perda de uma chance que se fundamenta o
presente trabalho visando a aplicagcdo da teoria nos casos em que ocorreu um
acidente de trabalho.

Isto porque, conforme demonstrado apesar da resisténcia por parte da doutrina
e jurisprudéncia acerca da aplicagao da indenizagao pela perda de uma chance em
acidentes de trabalho, tendo em vista a ardua tarefa de se demonstrar que houve a
perda de uma chance real e séria, e que esta obliterou as possibilidades do
empregador de obter a vantagem pretendida, percebe-se que o referido instituto tem
campo fértil na seara trabalhista, especialmente no que tange aos casos de acidentes
de trabalho.

Destacou-se ao longo deste trabalho, e até de forma insistente, que a teoria da
perda de uma chance nao visa indenizar a vitima pelo possivel futuro frustrado, mas
sim a perda da chance de se obter este resultado, extirpando a ideia de que se trata
de um dano futuro. Esta ideia ainda € defendida por alguns juizes e tribunais, o que
implica na obrigagdo do empregado demonstrar que o resultado seria alcangado caso
nNao ocorresse a agao ou omissédo do agente causador do dano, configurando a perda
de uma chance numa teoria completamente hipotética.

Por fim, foi explicitada a possibilidade de aplicacao da teoria da perda de uma
chance em qualquer fase do contrato de trabalho, sendo elas a pré-contratual, a
contratual e a pds-contratual. Através de argumentos légicos e indutivos adquiridos
com a pesquisa desenvolvida, demonstrou-se a total aplicabilidade da referida teoria
no acidente de trabalho, tendo em vista a sua capacidade de paralisar um processo
aleatdrio (chance perdida).

Ademais, verificou-se a harmonizagao entre os institutos da perda de uma
chance e acidente de trabalho, ndo havendo que se falar em obices juridicos,
ideoldgicos, principiolégicos ou de cunho material. O Direito € unico, e como tal deve
servir de fonte para todas as matérias juridicas, tornando-o uma ciéncia fascinante
gue mescla normas que sao interligados por principios gerais e que jamais devem se
afastar.

Assim, este trabalho alcangou o seu objetivo, qual seja a demonstragcao da

aplicabilidade da teoria da perda de uma chance em casos de acidente de trabalho,
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desde que o entendimento a ser proferido pelos magistrados da justica do trabalho
seja no sentido de que se trata de uma nova forma de indenizag&o por dano material
e/ou moral, repelindo a idéia de que se trata de uma modalidade de lucros cessantes
ou danos emergentes, merecendo maior atencdo do judiciario trabalhista e uma
melhor preparacédo técnica acerca do tema.

O intuito final deste trabalho monografico €, sem duvidas, revelar a importancia
do tema em analise no que toca a protecéo e a saude do trabalhador frente ao poder
diretivo que tem o empregador, consubstanciado nos principios e direitos
fundamentais explicitados ao longo desta obra, visando sempre a melhoria de sua
condicao social.
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