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    Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo.




    Meditaciones del Quijote, Ortega y Gasset.
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     PRÓLOGO




    La monografía que se ofrece al lector y que el prologuista tiene el honor de presentar, constituye una versión actualizada de la Tesis Doctoral que el doctor Romano J. Enzweiler defendió en régimen de doble titulación entre la Universidade do Vale do Itajaí (UNIVALI) y la Universidad de Alicante. El Tribunal juzgador de la Memoria de Tesis, que tuve el privilegio de presidir junto a eminentes juristas brasileños, la hizo merecedora de la máxima calificación por unanimidad, acreditando el título de doctor en ambas Universidades.




    Tuve la ocasión de conocer a Romano Enzweiler en el año 2015 cuando visitó la Universidad de Alicante al objeto de iniciar su actividad investigadora en el marco del programa de doctorado en doble titulación entre nuestra Universidad y la UNIVALI. La intensa actividad profesional e investigadora que había realizado hasta esa fecha, me situaron desde el primer momento ante un jurista con una gran formación jurídica y cultural, capaz de analizar cuestiones teóricas complejas y aplicarlas después en la resolución de problemas concretos. Estas características, junto a su gran valía como persona, hicieron que aceptase sin pensarlo el ofrecimiento de ser su director de tesis. Los sucesivos encuentros posteriores tanto en Santa Catalina como en España y la hospitalidad de su extraordinaria familia forjaron una amistad personal que hoy día me enorgullece mantener.




    La importancia del tema objeto de esta monografía se pone de relieve a partir de la constatación de un hecho indiscutible, la degradación ambiental a gran escala, con efectos ultrafronterizos, y su duración dilatada en el tiempo, lo cual genera una manifiesta dificultad probatoria en la identificación del sujeto responsable, de los perjudicados por el daño, de la relación de causalidad y del propio daño en sí mismo considerado. A ello se añade la dificultad planteada por las carencias o insuficiencias de amparo normativo en las Constituciones modernas, repletas de principios, conceptos jurídicos indeterminados y cláusulas generales, así como la ausencia de aportaciones doctrinales y jurisprudenciales al respecto; circunstancias éstas que, sin duda, hacen todavía más meritorio el trabajo del Dr. Enzweiler.




    Por nuestra parte, cabe advertir que la progresiva degradación ambiental y sus efectos en el cambio climático, en la destrucción y desaparición de ecosistemas, o en la propia supervivencia del ser humano, hacen necesaria la delimitación de sistemas jurídicos de defensa que permitan anticipar la protección del bien jurídico respecto de la propia causación del daño, superando así los tradicionales mecanismos resarcitorios de la responsabilidad civil.




    Históricamente la función reparadora del daño ha sido desarrollada por el Derecho civil, a través del instituto de la responsabilidad civil y del principio general neminem laedere, en virtud del cual «el que por culpa o negligencia causa un daño a otro, está obligado a reparar el daño causado», principio que exige partir de la existencia de un daño ya causado, así como de la identificación del sujeto responsable, de la víctima del daño, del criterio de imputación mediante el cual se atribuye la acción al sujeto responsable y, por último, de la relación de causalidad entre dicha acción y el daño. Este principio, basado en la certeza se muestra, no obstante, insuficiente para responder, en algunos casos, al carácter difuso del daño especialmente presente en el tracto ambiental.




    En efecto, para la generalidad de la doctrina la certeza constituye un requisito indispensable para la reparación o resarcimiento de los daños. La certeza del daño equivale a su existencia y, en sede procesal, a su prueba. El daño cierto sería aquel daño real y efectivo, por oposición al daño eventual o hipotético que no debe ser objeto de reparación para evitar un enriquecimiento injusto de la víctima así como una imputación al presunto responsable de consecuencias que, al menos hasta ese momento, no se han derivado concluyentemente de su conducta.




    Sin embargo, la certeza no debe entenderse de forma absoluta porque la propia praxis judicial se ha ido encargado de relativizarla, admitiendo que la certeza del daño pueda quedar diferida en el tiempo, ya que no tiene que probarse, en todo caso, que el daño era cierto en el momento de ocurrir el supuesto de hecho. Así pues, la certeza del daño varía según el tipo de daño; puesto que el grado de certidumbre de un daño diferido en el tiempo, como puede ser el daño ambiental, no puede ser el mismo que el de un daño material ya causado. En la determinación del daño ambiental la certeza absoluta implicaría la inexistencia de toda duda acerca de que las consecuencias perjudiciales para el medio ambiente se habrían evitado si no hubiera ocurrido el evento dañoso, cuestión de una dificultad probatoria extrema.




    No obstante, por su propia definición, el daño ambiental se aleja del criterio de certeza absoluta, sin que pueda basarse tampoco en apreciaciones meramente hipotéticas desprovistas de cualquier indicio de certidumbre. Nos movemos, por tanto, en un terreno peligroso –el de la probabilidad y aleatoriedad– siendo muy difícil señalar la frontera que separa el grado de aleatoriedad que se va a asumir en el contexto del daño reparable y el que no se puede aceptar porque afecta a la esencia de la realidad del daño. De este modo, se considera cierto y por lo tanto reparable, el daño «virtual o potencial», porque en potencia tiene todas las condiciones para su realización, pero, por el contrario, no se admite como daño indemnizable el daño «eventual», porque no sólo es futuro sino que también es incierto en su realización.




    Y en este campo es donde el Dr. Enzweiler se desenvuelve con extrema audacia y, a la vez, rigor jurídico para proponer su tesis. Una tesis basada en la aplicación de la teoría de la posibilidad, a la luz de la lógica fuzzy, a la responsabilidad civil ambiental, demostrando que los métodos propuestos por dicha metodología lógica pueden servir como coadyuvantes efectivos para la protección del medio ambiente, promoviendo una resignificación del nexo causal y la admisión de otro nivel de certeza responsabilizatoria, por efecto de la lógica difusa.




    Para ello, a lo largo de la obra, el autor parte de un estudio del instituto clásico de la responsabilidad civil y de su insuficiencia para ser aplicado a «casos difíciles», tales como los que plantea la protección del medio ambiente: carácter difuso del daño, dificultad probatoria y de caracterización del nexo causal, complejidad para identificar al sujeto responsable y, por ende, al perjudicado por el daño. A continuación, se analiza la pérdida de oportunidad como método resarcitorio de los daños ambientales, en tanto que la oportunidad perdida, y no el daño final, admite la presencia de una causalidad parcial, suficiente para plantear la indemnización en razón de la probabilidad de su efectiva concurrencia. Por último, el autor analiza la estructura de las lógicas clásicas y neoclásicas para introducir el concepto de lógica fuzzy como mecanismo para fundamentar el resarcimiento de daños ambientales en aquellas hipótesis de conflictividad colectiva difusa.




    Así pues, nos encontramos ante una obra que no solo propone una tesis novedosa sobre la determinación y resarcimiento del daño ambiental, sino que, además, sostiene un cambio en la comprensión del nexo causal que puede permitir, si el extremismo demostrado por algunas teorías doctrinales que lo niegan, la justa reparación del daño en situaciones de gran incertidumbre fáctica.




    Con todo lo dicho anteriormente, se pone en evidencia el interés de esta monografía, demostrativa de la probidad y profundidad científica de su autor, que con la misma viene a completar una trayectoria profesional ya de por sí brillante.




    Pedro J. Femenía López




    Catedrático de Derecho Civil, Universidad de Alicante


  




  

     INTRODUÇÃO




    O objetivo investigatório deste texto passa pela análise da aptidão das técnicas da probabilidade (pelo viés da perda da chance) e da possibilidade (a partir da lógica fuzzy) à ressarcibilidade civil mais eficaz do dano ambiental, com a aplicação da singular causalidade precaucional-ambiental-possibilística qualificada pela lógica difusa, a partir da percepção do esgotamento da racionalidade do sistema1 jurídico, o que se caracteriza pela (mas não só2) dispersão de interesses, assimetria cultural e, no caso brasileiro em particular, pela marcante estratificação social. Além da inadequação da estrutura normativa3 às novas formas de riqueza4, experimenta-se, no que aqui interessa, a aparente disfuncionalidade dos mecanismos legais destinados à efetiva responsabilização civil daqueles que causam prejuízos ou danos5 a outrem, assim especialmente no que respeita à danosidade ambiental6, sabidamente difusa, por vezes de difícil caracterização, nomeadamente quanto ao dano e à prova do nexo de causalidade.




    Em que pese a qualidade e abrangência do texto constitucional no particular7, e das várias leis (materiais e processuais)8 sobre o tema, formando uma espécie de microssistema legislativo-ambiental, o fato concreto é que a efetiva responsabilização dos ecolesantes mostra-se ainda distante, até porque vem o direito difuso estruturado a partir da “transindividualidade real ou essencial ampla, indeterminação de seus sujeitos, indivisibilidade e indisponibilidade, vínculo apenas fático a unir os sujeitos, ausência de unanimidade social (o que os diferencia do interesse público) e ressarcibilidade indireta”.9




    Como dito pela boa doutrina, “a proteção do meio ambiente é informada por uma série de princípios que a diferenciam da vala comum dos conflitos humanos”10, possuindo ele (o meio ambiente) inegável dimensão intergeracional, falando-se mesmo por isso na mudança do eixo dos direitos e interesses calcados no antropocentrismo para algo com pretensões holísticas. Assim, por exemplo, comentam alguns estar-se formando um verdadeiro Estado Socioambiental11 fundado no ecocentrismo12.




    Assim, dada a importância original que assumiu o direito ambiental em razão da emergência da vida, há ainda muito a pesquisar sobre as possibilidades do direito responsabilizatório como auxiliar ativo na preservação ambiental. Estudar e propor métodos não convencionais para a abordagem da causalidade e da danosidade ambiental, como a probabilidade (perda da chance) e a possibilidade (lógica fuzzy), é este o desenho agora apresentado.




    Diante da sofisticação dos instrumentos de destruição do meio ambiente e da repetida defraudação dos usuais mecanismos de controle, como sucedeu, por exemplo, no episódio envolvendo o ludíbrio dos softwares destinados ao teste de emissão veicular13, tem-se como inadiável o repensar dos conceitos de dano e nexo causal, a fim de emprestar efetividade à proteção ambiental em tempos de incertezas e vaguidades.




    Vale registrar a inexistência, seja na literatura ou na jurisprudência brasileiras, de qualquer referência explícita à aplicação da teoria da possibilidade à luz da lógica fuzzy à responsabilidade civil-ambiental.




    O texto organizado em quatro capítulos que se articulam claramente. No primeiro, cuida-se de apresentar a causalidade probabilística, exemplificando-a com a teoria da perda de uma chance. No segundo, passa-se à análise de uma assim denominada causalidade possibilística, veiculada pela lógica difusa. No terceiro, investiga-se o dano ambiental, sua inegável fundamentalidade normativa, apresentando-se os métodos responsabilizatórios tradicionais e a oportunidade de criação de um sistema jurídico específico de resposta (precaucional) à danosidade ambiental. No quarto, reúnem-se os elementos dos dois primeiros capítulos (causalidades probabilísticas e possibilísticas) com o conteúdo ambiental.




    De efeito, na primeira parte do texto promoveu-se a investigação do direito de danos14 e análise da evolução da responsabilidade civil, vinculando o tema às modificações tecnológicas, sobretudo naquilo que se refere à criação das diversas teorias do risco. Múltiplas e variadas são as possibilidades de composição sistêmico-responsabilizatórias, prendendo-se a questão, precipuamente, ao dimensionamento dos elementos ressarcitórios, especialmente do dano, da causalidade e do acertamento da distribuição do ônus probatório.15 Causalidade probabilística, responsabilidade objetiva agravada, chance perdida, responsabilidade independente de nexo causal, dano existencial, dano pela perda de tempo útil, dano pela perda ou abalo ao projeto de vida e outras tantas locuções singulares acabaram por incorporar-se ao léxico responsabilizatório no final do século passado e início deste, patenteando a dinamicidade da matéria. Em razão das lacunas percebidas na organização promovida pelo legislador, fez-se necessário implementar novas paletas ressarcitórias, hauridas do próprio sistema, a fim de não permitir o eventual enriquecimento sem causa do lesante e, mais ainda, para evitar ficasse a vítima sem reparação, o que feriria o princípio da justiça social. Assim é que, “no domínio da responsabilidade extracontratual a evolução implica o surgimento de uma responsabilidade objectiva, pelo risco”.16 Trata-se de uma visão de direito tendencialmente mais estendida e, concomitantemente, mais particularista que o direito clássico, fulcrada nos princípios gerais e conceitos de textura alongada, fornecendo maior e mais rápida capacidade adaptativa ao Direito, sem necessariamente intervir de forma direta noutros sistemas sociais.17 A reconfiguração do direito de danos transita agora pela ampliação das hipóteses ressarcitórias, surgindo daí várias teorias orientadas a albergar a proteção do lesado. Faz parte a perda da chance, então e precisamente, do catálogo das técnicas destinadas ao aprimoramento da intensidade ressarcitória.




    No segundo capítulo é discutida a insuficiência do sistema binário (lícito/ilícito), tão caro e útil ao Direito por permitir a definição de padrões (e emprestar segurança às relações sociais)18 para captar as incertezas da realidade na atual sociedade complexa. E esse redesenho da arquitetura jurídica parece já ter ocorrido, por exemplo, quando do enfrentamento dos crimes financeiros em escala global, com a adaptação dos clássicos conceitos de prova, processo e delito no campo do direito penal econômico, a fim de alcançar crimes que escapavam da malha legal convencional.19 Danos ambientais, todavia, permanecem em alguma parte sem a devida solução, justamente pela ausência de uma teoria que permita abranger as situações de incerteza causal. O expediente utilizado para equacionamento do problema passa pelo estudo da lógica fuzzy e, daí, à sua amarração com a responsabilidade civil, adotando o critério que se convencionou denominar causalidade possível. Restou demonstrado que o estudo das geometrias não-euclidianas20 permitiu o aparecimento “de lógicas diferentes da clássica; a geometria projetiva contribuiu para que se concebesse a lógica de maneira formal e abstrata; o cantorismo conduziu às axiomatizações da teoria de conjuntos e à formulação das chamadas lógicas abstratas; e a concepção matemática de Poincaré e de outros matemáticos franceses desembocou no construtivismo contemporâneo das lógicas intuicionistas”.21 As intituladas lógicas não-clássicas22, que se podem classificar em complementares e alternativas à clássica, dela se diferenciam por permitirem linguagens mais ricas em formas de expressão, por se poderem basear em princípios inteiramente distintos daqueles elencados por Aristóteles e por admitirem uma semântica distinta.23 Dentre as espécies de lógica não-clássica interessou ao estudo presente a lógica difusa (lógica fuzzy). Consoante Lanzillotti, “o desenvolvimento da teoria dos conjuntos fuzzy é atribuído a Zadeh, que a define como uma modelagem semelhante à mente humana, tendo uma capacidade notável de lidar com informações incompletas, imprecisas, incertas e ambíguas”.24 Por trabalhar com o conceito de incerteza, incorporando-o à hipótese decisional e, em decorrência, por utilizar funções de pertinência, contrapõe-se ela à lógica aristotélica.25 Ao adotar-se a teoria da possibilidade de Zadeh26 e transportá-la para a seara da responsabilidade civil, entende-se que a técnica da perda de uma chance encontra amparo na parcialidade da certeza (causalidade parcial), enquanto a teoria do nexo causal proposto obtém sua sustentação na possibilidade, a partir da adoção de graus de pertinência, características inerentes à lógica borrosa.




    No capítulo seguinte, o terceiro, foram discutidas a necessidade e a plausibilidade de se constituir um regime diferenciado de responsabilidade civil à hipótese de dano ambiental.27 Uma vez evidenciada a ambiência necessária à proteção das vítimas via emprego e aplicação dos direitos sociais, novas técnicas de solução de conflitos coletivos (e não mais apenas intersubjetivos) se mostraram imprescindíveis, em especial no pertinente à danosidade ambiental.28 Para tanto, um sem-número de mecanismos são mobilizados no sentido de preservar, o mais possível, a ideia medular da ressarcibilidade integral e efetiva do lesado. Dentre esses métodos mereceu destaque a teoria do cúmulo, consistente na admissibilidade inicial de várias fontes normativas para análise e julgamento da causa (dano, nexo de imputação, nexo causal), sendo empregadas as regras mais favoráveis (e só as favoráveis) de cada fonte à parte prejudicada (trabalhador, vítima, consumidor). Trata-se, em síntese pouco refinada, de uma espécie de “mix” normativo, escolhendo o julgador, ao seu talante e com vistas à proteção dos interesses do prejudicado, aqueles dispositivos que entender mais aptos ao desiderato, sem necessariamente observar aspectos sistêmicos ou funcionais; apenas importa que, ao final, a resposta seja a mais favorável possível à vítima. Da mesma forma, tem-se desenvolvido a teoria do conglobamento (ou do conjunto) como método para solução dos conflitos. Nesta, todavia, ao contrário do que se viu naquela (teoria do cúmulo), não se fracionam preceitos ou institutos jurídicos, respeitando-se o conjunto temático. Após o cotejo dos conjuntos, prevalece o diploma que se mostrar, no todo, mais favorável à parte prejudicada (a vítima). Desse modo, poderá o aparato legislativo-ambiental, na sua face civil-indenizatória, servir de forma mais concreta à evitabilidade e à reparabilidade integral do dano ecológico, permitindo-se assim, inclusive, a “flexibilização do entendimento da causalidade, de maneira tal que resulte completamente possível, como sucede na atualidade, abandonar a lógica da certeza e entrar no plano da probabilidade”29 ou da possibilidade, como defendido. A incerteza e o desconhecimento ínsito que cercam os eventos aleatórios constituem indicativos da incapacidade de resposta efetiva à conflituosidade ecológica pela abordagem ressarcitória tradicional, sendo um dos caminhos possíveis à responsabilidade civil pós-contemporânea a aplicação da técnica do conglobamento. Em sintonia oportuna, repisa-se que a responsabilidade civil, uma vez adequadamente aparelhada com a nova tecnologia jurídica e modernizada para enquadramento dos fenômenos relativos à danosidade difusa, poderá ser de grande utilidade, mesmo que coadjuvante, à preservação, restauração e proteção ambientais.




    No quarto e derradeiro capítulo, retomam-se tópicos tais quais a existência de novos danos ressarcíveis e o prolongar causal envolvendo a preservação do meio ambiente, bem coletivo intangível, cujo valor se mostra inestimável justamente pela impossibilidade de substituição e absoluta imprescindibilidade à vida humana. É na causalidade que se encontra o calcanhar de Aquiles da responsabilidade civil pelo dano ambiental.30 Afinal, “a degradação usualmente é fruto de comportamentos cumulativos, que operam a longo termo. O nexo causal é ainda enfraquecido pela distância entre o fato gerador e a manifestação do dano ambiental”.31 O problema vem agravado pela infindável discussão relacionada à sujeição passiva – pluralidade de agentes –, cujos reflexos se fazem sentir na análise da causalidade. A proposta de responsabilização ambiental, desta forma, passa pela admissão da perda da chance e pela causalidade-ambiental-possibilística qualificada pela lógica fuzzy, sempre tendo presente a necessidade de evitar-se o dano (função preventiva da responsabilidade civil acoplada ao princípio da precaução, típico do direito ambiental).




    Ao cabo e ao fim, apresentam-se as conclusões tiradas da investigação, com resumo do mais significativo e original à contribuição genuína do entendimento do tema.




    Hic est forma cum litteris!
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    1. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DA CHANCE: A PROBABILIDADE




    
1.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NO MUNDO “WIKI-TESARAC” E A BLAME CULTURE





    Ao longo do século XX e mesmo nos albores da atual centúria, respeitados autores dedicados à investigação do direito de danos32 habituaram-se a enlear, com acerto, a evolução da responsabilidade civil às modificações tecnológicas, notadamente naquilo que se refere à criação das diversas teorias do risco. O aggiornamento dos institutos encarregados da promoção da reparação do prejuízo verificar-se-ia, também e portanto, pelo emparelhamento do instrumental jurídico com as mudanças da ciência e tecnologia.33




    Por isso, quando da apresentação da tilintante narrativa do direito de danos, afirmou Josserand não existir assunto “mais atual, complexo e vivo do que o estudo da responsabilidade aquiliana, centro do Direito Civil, ponto nevrálgico de todas as instituições”34, sustentando outros, inclusive, não haver no direito civil “matéria mais vasta, mais confusa e de mais difícil sistematização”35 do que essa.




    Muito da história da responsabilidade civil, de sua estrutura, evolução e das funções que foi desempenhando ao longo dos tempos, revela as possibilidades e escolhas societais de antanho. Essas opções, é certo, encontram-se sujeitas a um sem-número de condicionantes (históricos, culturais, políticos, econômicos, éticos, psicológicos), mostrando-se, por isso, contingentes, parciais e relativas.36 Daí serem múltiplas e variadas as possibilidades de composição sistêmico-responsabilizatórias, prendendo-se a questão, precipuamente, ao dimensionamento dos elementos ressarcitórios, notadamente do dano, da causalidade e do acertamento da distribuição do ônus probatório, como restará aqui mais de uma vez remarcado.37




    Lembre-se, a propósito, que a própria noção de dano, nuclear à responsabilidade civil, escapava, de início, ao âmbito do Direito, emergindo somente após a superação do período que se convencionou denominar “vingança privada”.38




    Prescrevia o direito de danos, nos primeiros momentos de sua construção [quando vinculado primordialmente ao sujeito individual], por incontáveis motivos, que o prejuízo seria suportado exclusivamente pelo lesado. Res perit domino ou ainda casum sentit dominus são expressões que sintetizam a antiga ideia geral segundo a qual o dono experimenta as perdas, quer dizer, o dano resta para o proprietário do bem lesado.39 Com temperos e fortes nuances, o conceito primevo mantem-se até hoje. Assim, de início, só havia falar na responsabilização de outrem (retirando o prejuízo dos ombros do dono da coisa danificada) se presente se fizesse fundamentação relevante. O modelo, reitera-se, era o da não responsabilização do lesante.




    O progresso intelectual fez alterar, após e porém, a percepção quanto à tolerabilidade do dano, passando o prejuízo a ser arcado, primariamente, por aquele que efetivamente o causou. Surge a locução actori incumbit probatio, impondo ao lesado, as mais das vezes e ainda assim, um esmagador handicap, consistente na prova de fatos que lhes escapam por completo, o que equivale a negar-lhe qualquer reparação.40




    Confundiam-se, também nestes instantes inaugurais, as responsabilidades jurídica e moral. Esta (a moral) continuará por séculos a fundamentar parte importante do sistema ressarcitório. A dissociação se deu por obra do legislador primitivo, o qual regrou a vida social por considerações de caráter utilitário.41 Foi, no dizer de Aguiar Dias, atendida a ideia da prevenção.42 Mais claramente, esta prevenção, de fundo pragmático, referia-se ao interesse em restabelecer o equilíbrio econômico-jurídico alterado pelo dano.43




    Mais tarde, de resto, a preocupação em matéria responsabilizatória migrou do homem isoladamente considerado para o homem coletiva e socialmente analisado, “inserido num mundo cujas fronteiras vão desaparecendo, para o bem e para o mal, por força da rápida e surpreendente capacidade tecnológica de alterar nossos hábitos, nossos direitos e deveres, nossa cultura, enfim o mundo em que vivemos”.44




    Assim, e amplificando os limites do tema, tem-se afirmado que não apenas direitos (sejam absolutos ou relativos), mas igualmente interesses são dignos de tutela jurídica protetiva, e sua lesão obriga igualmente à reparação.45




    Todavia, o notável alargamento das hipóteses ressarcitórias46, em particular no campo do direito civil delitual, trouxe ínsito o risco de sua hipertrofia, capaz de tornar insustentável a existência em comunidade.47 Foram-se construindo, então, filtros ou requisitos indenizatórios, os quais representam, assim, um limite à absoluta ressarcibilidade de todo e qualquer dano incorrido.




    A definição de critérios responsabilizatórios sustentáveis, numa “sociedade altamente complexa, na qual se inviabiliza a adoção de um desejável sistema global de referência – até porque a irracionalidade que o inspira já não o tolera”48 –, tornou-se um dos desafios mais agudos da disciplina. Causalidade probabilística, responsabilidade objetiva agravada, chance perdida, dispensabilidade do nexo causal, dano existencial, dano pela perda de tempo útil, dano ao projeto de vida e outras tantas locuções singulares acabaram por incorporar-se ao léxico responsabilizatório no final do século passado e início deste, patenteando a dinamicidade da matéria.




    De todos os elementos integrantes da responsabilidade civil49 constitui-se o dano na medula estrutural ressarcitória, pois sem sua presença não há falar em indenização. Ademais disso, seu estudo mostra-se fundamental para clarificar a importante confinidade entre incerteza e perda da chance, como será grifado no seguimento do texto.




    Portanto, passar-se-á à análise, mesmo que necessariamente superficial, de algumas características classificatórias deste item em particular, o que permitirá compreender a abordagem ontológica do dano pela perda da oportunidade.




    Dano50 significa, sem maior rigor, a consequência de um fato lesivo.51 Pode-se defini-lo, num sentido amplo, como a ofensa ou lesão52 a um direito ou interesse jurídico.53 Assim, o simples fato da intromissão ilegítima obriga o autor a cessar sua ação e restabelecer a que foi alterada. Num sentido específico e delimitado, dano implica o vilipêndio de valores econômicos ou patrimoniais.54 Ou ainda, como destaca Díez-Picazo, fundamentando-se em Larenz, dano é o menoscabo que, em decorrência de um acontecimento ou evento determinado, sofre uma pessoa já em seus bens vitais ou naturais, já em sua propriedade ou em seu patrimônio.55




    Abre-se aqui necessário parêntese para referir o uso da expressão “dano injusto” pela jurisprudência brasileira56, que se dá sem cuidado ou rigor científico, empregando o adjetivo como sinônimo de mau ou desvalioso. A provável origem da confusão ocorre pela importação de textos italianos, realizada em nosso país sem filtros e adequações, em razão do contido no artigo 2.043 do Código Civil da Itália. Em nosso texto a locução “dano injusto” será eventualmente utilizada, mas não no sentido de sua reprovabilidade moral (bom = justo/ mau = injusto), mas jurídica, isto é, será injusto o prejuízo causado a outrem se assim qualificado como intolerável pelo sistema jurídico, a ponto de implicar sua indenizabilidade (reparação/compensação)57.




    Modernamente - afastando-se da noção retirada do direito alemão que o entendia apenas como “lesão de direitos subjetivos absolutos” - diz-se injusto o dano quando forem lesados interesses dignos de proteção jurídica. Por isso, prende-se ele aos princípios e valores constitucionalmente consagrados. Picazo sugere, de forma criativa e fundamentada, ampliar o rol, admitindo a indenização do dano cujo interesse vem tutelado pela lei (não só pela constituição) quando o interesse lesado, comparado com o interesse do lesante, resulta mais digno de tutela jurídica.58




    Fechado o parêntese, anota-se que para a apuração do dano adotou-se, em certo momento, a denominada teoria da diferença. Por esta, o dano se concretiza na diferença entre a situação, valorada economicamente, do patrimônio do lesado que este teria se o fato danoso não se tivera produzido e aquela que possui efetivamente após o fato danoso.59 Mesmo os próprios defensores do conceito admitem enorme dificuldade na sua aplicação prática, especialmente no que se refere à indenização/reparação in natura. Por isso, sugerem, deve-se adotar um conceito concreto ou real-histórico de dano no qual se tomem em consideração as singularidades do caso concreto60.




    O dano civil ressarcível há de ser certo, quer dizer, não se indeniza o prejuízo meramente aleatório ou hipotético. Em relação ao dano incerto, inexiste segurança de que venha ele de fato a se concretizar em alguma medida. O simples perigo (ou ameaça de dano) não é suficiente para animar o mecanismo indenizatório, em que pese movimento jurisprudencial inegavelmente cerebrino, na ciência criminal, admitindo a punição do perigo abstrato.61




    Indenizam-se, de igual, danos emergentes e lucros cessantes. Emergente é o dano representado por aquilo que se possuía e que, em razão do ato ilícito praticado pelo lesante, se perdeu, significando, enfim, a “efetiva e imediata diminuição no patrimônio da vítima”.62 É ele um dano efetivo por excelência, mesmo quando “futuro”. Registre-se: para nossas pretensões, o momento de apurar a atualidade ou não do dano será o da sentença. Assim, dano futuro indenizável é aquele que ainda não se produziu, mas que aparece desde já como o previsível prolongamento ou agravação de um dano atual, segundo as circunstâncias do caso e experiência da vida (presunções naturais).63 O restante (a parte que caberá chamar de “dano futuro”) será apurado quando da liquidação da sentença, mas sempre como prolongamento ou agravação do já ocorrido e provado.64




    No tocante ao lucro cessante, constitui-se em dano certo quando os ganhos frustrados deveriam ser obtidos pela vítima com suficiente probabilidade, caso não houvesse o ilícito. Representam, como afirma Femenia, “o ganho deixado de obter que os antigos denominavam lucrum cessans, e que os ordenamentos legislativos modernos qualificam de ganho frustrado, e definem como aquela que, com certa probabilidade, era de esperar, atendido o curso normal das coisas ou das especiais circunstâncias do caso concreto”65. Não se trata, portanto, de mera possibilidade, tampouco de segurança de que efetivamente ocorreria. O critério a utilizar é o meio-termo localizado entre esses dois extremos (mera possibilidade/certeza), denominado por Orgaz de probabilidade objetiva.66




    Outro elemento indenizatório de importância singular – o nexo causal – tem origem no direito penal, havendo por isso quem ainda confunda causa e culpa.67 Para efeitos de nossa disciplina, causa, em despretensiosa acepção, é o elo vinculante entre o dano e determinada pessoa (em princípio, o lesante).68




    Encontra ela (a causalidade) sua justificativa filosófica no conjunto das condições sine qua non para que esse “ser” ou “acontecer” se produza. O primeiro a desenvolver o tema com cientificidade foi Stuart Mill.69 A expressão “causa” foi por ele definida como “o conjunto de condições tomadas coletivamente aptas a produzir o evento”. Neste sentido, tem-se como “causa” a reunião de fatores ou forças concorrentes geradoras do fenômeno lesivo.70 Num resumo ainda pouco preciso, “causa” é condição qualificada, e “condição”, de seu lado, é tudo aquilo que concorre para que o acontecimento se dê. É claro que não se pode simplesmente trasladar essa concepção filosófica de “causa” para o direito de danos pois, se assim fosse, absolutamente tudo poderia ser tomado como “causa” de um prejuízo. “Ao direito, por sua natureza essencial de ordenador normativo da conduta, lhe interessa o ato humano como fonte produtora de danos, considerando somente as condições de ordem física ou natural capazes de modificar ou excluir a imputação jurídica de um evento a uma pessoa determinada”.71




    É inconcusso que a seleção das assim chamadas condições necessárias – as quais se transformarão em “causa” – se dá de forma arbitrária (o que não poderia se dar de modo diferente, aliás). Assim, como se verá, todas as teorias da causalidade partem de uma mesma premissa matricial: a previsibilidade/evitabilidade. O que as difere, em regra, é a eleição daquela condição particular que, para efeitos responsabilizatórios, será considerada “causa”.72




    Advirta-se, de início, que todas essas considerações dizem respeito, mais apropriadamente, à responsabilidade penal. Aí (na seara criminal), a relação existente entre causa-imputação objetiva constitui pressuposto inescusável da responsabilidade penal. No direito civil, ao contrário, as modernas formas de responsabilidade têm introduzido, em certas situações concretas, o tipo da mera “garantia”, quer dizer, dos danos causados por outra pessoa, amiúde sem a menor ação ou omissão imputável ao responsável principal. Dito às claras, no âmbito do direito de danos não há identidade necessária entre aquele que deve ressarcir o prejuízo e quem realmente o causou.73




    Mesmo assim, uma curta e, admite-se, imprecisa passagem pelas principais teorias da causalidade74 nos será proveitosa para arrostar os temas subsequentes, revelando novamente a proximidade inicial havida entre o elemento “causa” para efeitos penais e civis.




    A primeira tentativa de acarar a matéria é atribuída, amiúde, a von Buri. Causa, para ele, seria a soma das condições necessárias para ocorrência do evento, todas equivalentes. Daí ser chamada de teoria da equivalência das condições, condição simples ou ainda conditio sine qua non. Havendo a supressão de uma das condições, o fato desaparece. Para contornar os inconvenientes da possivelmente ilimitada extensão da tese foi acrescentado, na sequência, o elemento “culpabilidade”. Assim, para unir o fato ao dano e, com isso, permitir a responsabilidade do lesante, além da imputação objetiva (causalidade), se fez necessário agregar a imputação subjetiva (dolo ou culpa, traduzíveis na previsibilidade das consequências). A teoria de von Buri, além de permitir um indesejável “regresso ao infinito causal”, mostrou-se incapaz de explicar e justificar alguns problemas do direito de danos, notadamente os relacionados à responsabilidade objetiva (na qual não se discute a culpa).75




    Causa, conforme Francis Bacon, é a condição que se encontra temporalmente mais próxima do resultado avaliado. As demais são consideradas, simplesmente, “condições”, uma vez que para o direito seria uma tarefa infactível julgar as causas das causas e as influências de umas sobre as outras. Daí ser essa teoria batizada de causa próxima. Porém, pode-se argumentar com seriedade que nem sempre a condição última é a causa do dano, sem mencionar as inumeráveis dificuldades de se fixar, no tempo, o que se entende por causa próxima e causa remota. Atualmente, mesmo os tribunais anglo-saxões, onde é aplicada a teoria com mais desenvoltura, têm contornado o critério da proximidade, elegendo a previsibilidade/imprevisibilidade como fundamento causal.76




    Insatisfeitos com os resultados obtidos pelas escolas anteriores – conditio sine qua non e causa próxima –, propuseram outros, partindo do entranhamento à face interna do processo causal para desvendar as respectivas eficácias na produção do dano, o que denominaram de causa eficiente. Portanto, afirmam, as condições necessárias ao processo causal não são todas equivalentes, havendo as que possuem maior força produtiva e maior ou menor eficácia interna. Mas a teoria retorna ao problema inaugural da indesejável insindicabilidade dos critérios adotados. Resta sem resposta consistente o como distinguir, medir e dividir materialmente o resultado entre as diversas condições.77




    No final do século XIX, oferece Johannes von Kries sua contribuição para o entendimento do fenômeno causal. Afirmava ele, em versão sumariada, que nem todas as condições necessárias de um resultado são equivalentes. Para estabelecer a causa de um dano é preciso, portanto, que se faça um juízo de probabilidade.78 É necessário, pois, responder à seguinte pergunta: “A ação do suposto lesante é por si mesma capaz de ocasionar normalmente este dano?” Se a resposta for afirmativa, estar-se-á diante de uma causa adequada, e a imputação será objetiva, isto é, sem necessidade de se recorrer ao conceito de culpa e dolo, uma vez que a expressão “condição” é tomada por Kries em abstrato, não em concreto. Assim, da mesma forma, o juízo de probabilidade será realizado em abstrato (segundo o curso ordinário das coisas e da experiência da vida, isto é, da normalidade). Isso porque, em concreto, todas as condições são, de fato, equivalentes. Daí realizar-se um prognóstico póstumo (prognose posterior objetiva), como se dá na perda da chance, o que será abordado na continuação. Causa, enfim, será somente a condição tipicamente adequada a produzir o dano. A teoria de Kries, percebe-se, não se encontra imune a críticas e questionamentos. Por exemplo, é duvidosa a solução acerca do estabelecimento do critério de idoneidade ou probabilidade entre a ação do presumível lesante e o dano, fazendo com que alguns a desconsiderem como verdadeira teoria causal, mais se afeiçoando a uma teoria da imputação79 por pretender limitar a causalidade natural a referências jurídico-normativas.




    Em epítome singelo, mas proveitoso ao nosso desiderato, pode-se dizer que a previsibilidade causal80 é avaliada sempre em abstrato, atendendo à normalidade das consequências em si mesmas admitidas (em geral). Já a previsibilidade exigida pela culpabilidade é medida em concreto, tendo em mira o que era normalmente previsível e tomando em consideração os conhecimentos e aptidões gerais do agente.81




    Após o perfunctório exame dos requisitos responsabilizatórios antes sinalados – dano e causalidade –, importa agora avançar com o delineamento doutros fundamentos indenizatórios próprios da responsabilidade delitual, designadamente com o estudo da culpa82 e do risco83, imprescindíveis à compreensão da evolução do direito de danos e, mais, para a devida dimensão da probabilidade e possibilidade causais, ideias-chave deste texto.




    O século passado, ápice do capitalismo industrial, viu-se marcado por duas grandes guerras, crises econômicas de dimensões globais (já apontando para a mundialização e interdependência dos diversos mercados), avanços tecnológicos inimagináveis, bem como pela transfiguração da geopolítica planetária, exigindo, na outra ponta e como medida adaptativa, de reequilíbrio, maior sensibilidade ético-jurídica para enfrentamento da intrincada temática respeitante à indenização, aqui tomada em seu sentido original de indene, isto é, sem dano, incólume, ileso. Enfim, teve-se como necessário abandonar a noção de responsabilidade calcada apenas na ideia de culpa “a fim de realizar uma ordenação jurídica objectivamente justa”84, buscando-se fundamento nas diversas teorias do “risco” para, daí, objetivar a responsabilidade do lesante.




    Em resgate histórico, comenta-se terem sido precursores da doutrina do risco alguns partidários da escola do direito natural, já no século XVIII, em especial Thomasius e Heineccius, e isto como vistas à responsabilização das pessoas incapazes de discernimento (sem culpa, portanto). Surgiram, assim, duas grandes escolas formadas por juristas alemães e franceses. Como solução aos problemas responsabilizatórios, apresentou a escola alemã o princípio do interesse ativo. Por este, as perdas e danos provenientes dos acidentes inevitáveis na exploração de uma empresa deveriam ser incluídos nas despesas do negócio. Ainda nos domínios da escola alemã, também são dignos de nota o princípio da prevenção e do interesse preponderante (aqui se dizia, em resumo imperfeito, que se o lesante fosse rico, ampliadas estariam as possibilidades ressarcitórias. Se o lesante fosse pobre, seriam elas diminuídas). Divulgaram os juristas teutônicos também o princípio da repartição do dano, pelo qual não importa a origem do dano, uma vez que este será absorvido pelo seguro ou pelo Estado, o que se tem como prejudicial à função preventiva da responsabilidade. Apresentaram, ainda, como o fundamento do risco, o princípio do caráter perigoso do ato, servindo este, afirmam alguns, como mero pretexto para agravar a responsabilidade, e por isso não foi ele adotado pelo Código Civil.




    A escola francesa da responsabilidade inspirou-se no galicismo positivista exibindo várias soluções ligadas aos dois sistemas-tronco. A primeira, fundada no risco-proveito, vem representada por Saleilles-Josserand. A segunda, capitaneada por Ripert, lançou a teoria do ato normal, mas com efêmero prestígio.85




    Visando saciar um sentimento reparatório imanente86 (ou, por vezes, de vingança) e buscando com isso, tanto quanto possível, a reparação do dano experimentado pela vítima, passou-se a ladear a discussão relativa à presença da culpa87 admitindo-se e aplicando-se, na solução dos casos concretos (e de maneira sempre mais estendida), as presunções, inversões de ônus da prova e objetivação da responsabilidade (inclusive, extraordinariamente, na modalidade agravada88), chegando-se ao modelo inacabado da responsabilidade fundada no conceito de solidariedade89, também denominado de “seguro social”90. Com isso, lançou-se mirada, repita-se, não mais na culpa do lesante, mas no ressarcimento do prejuízo.




    A responsabilidade aquiliana91 possui natureza eminentemente subjetiva, calcada na culpa, na moral92 e na religião, o que, ao contrário do afirmado por alguns, representou avanço civilizatório de inegável relevância histórica em defesa da liberdade do cidadão, pois que limitadora dos poderes do Estado (rei) pelo direito.93 Daí referir-se que “um marco importante da responsabilidade foi constituído pela introdução de uma cláusula geral da responsabilidade por culpa (...). Foi uma das grandes novidades do Código Civil francês de 1804 e do seu célebre artigo 1382º, retomada de uma maneira geral nas grandes codificações modernas. O princípio da culpa valia então como exclusivo, isto é, como fundamento único da imputação de um dano (...)”.94




    Finca ela raiz (a responsabilidade extracontratual) nas relações de vizinhança95, o que se mostra oportuno ao estudo aqui proposto relativo às modificações havidas quanto à resposta do sistema jurídico à danosidade geral e à ambiental, em particular.




    Em tosco dizer, vem a responsabilidade subjetiva fundamentada na existência e comprovação da culpa, admitindo ela, por conta de sua estruturação, várias possibilidades excludentes, o que por vezes se mostra problemático no que tange à reparação do dano à vítima. O risco, ver-se-á na sequência, legitima a responsabilização denominada objetiva.




    A responsabilidade sem culpa (ou objetiva) decorre, repita-se, da reação dogmática e jurisprudencial às lesões sofridas (e não indenizadas) pelas novas vítimas da sociedade de risco96, baseando-se a primeira vertente na assim dita “responsabilidade extracontratual decorrente do ato anormal” (vinculada à responsabilidade de vizinhança), sendo a segunda conhecida como “responsabilidade extracontratual no risco criado”, não se afigurando “justo, nem racional, nem tampouco equitativo e humano, que a vítima, que não colhe os proveitos da atividade criadora dos riscos e que para tais riscos não concorreu, suporte os azares da atividade alheia”.97 Diz-se, bem por isso, que “a função da responsabilidade civil é a de restabelecer, tanto quanto possível, o equilíbrio destruído pelo dano, recolocando a vítima, à custa do responsável, na situação em que ele estaria sem o ato imputado a este”.98




    Numa palavra, deixou a culpa de figurar como o principal ou quase único elemento no qual se sustenta o sistema de responsabilidade civil, admitindo-se o dever ressarcitório mesmo nas hipóteses de sua patente ausência, sob o fundamento de que a vítima não pode “ser forçada a suportar prejuízo por ação de outrem, ainda que não culposa”.99 Desde então, nada importa a punição do agressor, pois o que se procura é a recomposição dos bens do lesado, devendo a “nova” responsabilidade civil surgir, então, “do fato, considerando-se a culpa um resquício da confusão primitiva entre a responsabilidade civil e a penal. O que se deve ter em vista é a vítima (...). Os dados econômicos modernos determinam a responsabilidade fundada sobre a lei econômica da causalidade entre o proveito e o risco”.100




    Bem nessa linha é o pensamento maduro de Saleilles, para quem, “acima dos interesses de ordem individual, devem ser colocados os sociais e só consultando esses interesses, e neles se baseando, é que se determinará ou não a necessidade de reparação”.101




    A reconfiguração das coberturas ressarcitórias fez (re)aparecer a noção de deveres gerais de cuidado e de prevenção, os quais, urdidos pelo complexo influxo social, mostram-se como resposta necessária à danosidade de massas.




    No dizer da boa doutrina, estão-se alargando as zonas “das omissões juridicamente relevantes, através da generalização, a partir de certas previsões legais específicas, dos deveres de prevenção do perigo, ou seja, pela consagração jurisprudencial de uma extensa variedade de deveres de organização, segurança, vigilância, instrução e outras condutas destinadas a controlar o potencial de risco de uma fonte de perigo”.102 A não observância de tais deveres, por si só, já caracteriza o exercício abusivo do direito, “não sendo necessária a consciência de se excederem, com o seu exercício, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou económico do direito; basta que se excedam esses limites”. 103




    Reforçando esse entendimento e em razão das lacunas percebidas na organização promovida pelo legislador, fez-se necessário implementar novas paletas ressarcitórias, brotadas do próprio sistema, a fim de não permitir o eventual enriquecimento sem causa do lesante e, mais ainda, para evitar ficasse a vítima sem reparação, o que feriria o princípio da justiça social. Assim é que, “no domínio da responsabilidade extracontratual a evolução implica o surgimento de uma responsabilidade objectiva, pelo risco”. 104




    No já longínquo ano de 1938, em obra clássica sobre o tema, dissertava o Professor Alvino Lima acerca da então embrionária teoria da responsabilidade sem culpa105 decorrente, entre outros motivos, do “aumento das lesões de direitos advindas das invenções criadoras de perigos, ameaçando a segurança pessoal de cada um de nós”106, sendo por isso necessária a proteção das vítimas, até porque possuem estas evidente dificuldade no plano probatório (hoje configurada nas expressões vulnerabilidade e hipossuficiência técnica, informacional e econômica, segundo a boa doutrina consumerista, por exemplo107). Não se olvide, porém, da vigorosa influência do positivismo jurídico no afastamento dos elementos subjetivos (culpa) da responsabilidade civil.




    Nesse contexto, mostrou-se imprescindível distanciar a responsabilidade do elemento moral, abordando a questão sob novo prisma, a saber, “sob o ponto exclusivo da reparação do dano”, das perdas.108 Chega-se hoje a admitir, em casos especialíssimos, como acima referido, o dever de reparação de danos não causados pela pessoa ao final responsabilizada (nem por alguém dela dependente), desde que esteja presente a conexão dano-atividade.




    Pelo princípio do risco109, tomado aqui em suas várias acepções (risco- atividade, risco-proveito, risco criado110, garantia, objetiva agravada etc.), os danos verificados não devem ser suportados pela vítima, mas sim pelo responsável, seja ele (ou não) o efetivo causador do prejuízo (princípio da “causação” ou, ainda, da não tolerância à violação dos direitos), tudo sem se perquirir de dolo ou mesmo de culpa do agente. Demarcada restou, então, a distância entre lesante e responsável.




    Conforme negritado por excelente literatura, em todas as sociedades e em todos os momentos de sua história há zonas de perigo em âmbitos vitais, daí se falar em risco permitido111, operando ele pela definição de zonas de responsabilidade destinadas a compensar riscos socialmente inevitáveis mas que são em si mesmo permitidos em atenção a um interesse comum superior (coletivos)112, aspecto (tolerabilidade dos riscos) também central em nossa investigação.




    Como toda nova teoria em densificação, ainda hoje levantam-se vozes em desfavor da adoção, sem mais aquela, da teoria do risco no que se refere à responsabilidade civil, em qualquer de suas perspectivas mais usuais (risco integral, risco-proveito, risco criado) afirmando-se ser ela filha dileta do positivismo e, portanto, impregnada de uma concepção materialista do direito, reguladora de relações entre patrimônios, não entre pessoas. Em suma, alegam tratar-se de uma noção desumanizada do direito. Diz-se, também, estar a teoria entranhada de ideias socialistas, deslocando o centro da discussão do indivíduo para a sociedade, sem ganhos reais, e questionando, por fim, a própria definição de interesses sociais. Ademais, destacam o caráter injusto da objetivação, pois pouco ou nada significa o esforço no sentido da prudência, irreprovabilidade da ação, precauções e cautelas, podendo haver responsabilização e indenização mesmo que lícita a conduta do agente, o que serviria de sério desestímulo à boa conduta. Tratar-se-ia, pois, de indesculpável regresso às primitivas ideias da vingança privada e brutal. A prevalecer a teoria do risco-proveito, por exemplo, seria legítimo exigir a contrapartida dos terceiros que venham a auferir ganhos com a atividade do virtual lesante. Por último, destacam a inconsistência do conceito da expressão “proveito”, tudo a comprometer “gravemente a própria ordem social”.113




    Não bastasse a censura à teoria do risco acima apresentada, dizendo ser ela desumanizante por deslocar a discussão do indivíduo à sociedade, em homenagem a ideias socialistas, outra parte da doutrina lança crítica igualmente aguda, fundamentada em argumento justamente contrário, como bem anotado por Díez-Picazo.114 Para os marxistas, os casos de responsabilidade sem culpa são a exceção, uma vez que o ressarcimento de todos os danos é um princípio típico das sociedades capitalistas, nas quais o predomínio do liberalismo econômico impede a proibição das atividades danosas. Eorsi, por exemplo, afirma não ser certo que a responsabilidade objetiva assegure o ressarcimento de um número maior de casos e que nada há de revolucionário com o propalado fim da culpa. A teoria objetiva, então, teria como destino atender necessidades do capitalismo moderno. Denunciam, ademais, que a objetivação acaba por distorcer o sistema ressarcitório, fazendo recair o custo do prejuízo sobre toda a coletividade, já que apenas as grandes empresas monopolísticas possuem condições de repassar os ônus ao consumidor, via preço de produtos (a conhecida externalidade, a ser tratada com mais vagar oportunamente). “A responsabilidade objetiva significa uma realocação do dano e uma identificação do valor da vida e do trabalho com o valor do ressarcimento, com a desvalorização do papel do homem no âmbito da organização técnica, pondo às claras a falsa socialidade dessas teorias (que levam à desumanização)”.115




    Contra-atacam os defensores da teoria do risco (e da responsabilidade objetivada, decorrentemente) asseverando que, “embora partindo do fato em si mesmo para fixar a responsabilidade, tem ela (a teoria do risco) raízes profundas nos mais elevados princípios de justiça e equidade”. Assim, “foi em nome das injustiças irreparáveis sofridas pelas vítimas esmagadas ante a impossibilidade de provar a culpa (...) que a teoria do risco colocou a vítima inocente em igualdade de condições em que se acham empresas poderosas”, anotando com isso serem superadas as dificuldades notórias no estabelecimento (conhecimento e prova) das causas dos acidentes, limitações que deixavam as vítimas, invariavelmente, sem reparação alguma. Ademais, o proveito obtido com a atividade do lesante (teoria do risco-proveito) não se determina concretamente, mas “é tido como finalidade da atividade criadora do risco” (cuida-se, portanto, da noção de “proveito normalmente realizável”, e não do “proveito efetivo”). Ademais, se impreciso o conceito de risco, o que dizer da vaguidade da expressão “culpa”?116 A isso acrescenta Alvino Lima, citado por Aguiar Dias, ser “falsa a acusação de materialismo irrogada à tese. É verdade que considera o fato em si mesmo e dele faz derivar a responsabilidade. Mas tal se assenta nos mais lídimos princípios de justiça e equidade”. Quanto à igualdade, mostra-se a culpa ineficaz frente à superioridade de condições de empresas poderosas. Em relação à fraternidade, a objetivação resulta do movimento da solidariedade humana, sem qualquer feição individualista. No que se refere à liberdade humana, importa a teoria do risco em maior garantia de estabilidade, diferentemente do que se passa com a culpa, sempre instável e volátil. Ademais, soa contraditória e improcedente a afirmação de que a doutrina do risco conduzirá à inércia e paralisia humanas, uma vez que “a doutrina da culpa, utilizando as presunções legais jure et de jure, consagra o próprio risco, porque não admite prova em contrário da ausência da culpa”. E mais, inexistem sinais de paralisia da atividade econômica, menos ainda decorrentes da larga aplicação da teoria do risco, uma vez que as grandes empresas já incorporaram os custos do risco, transferindo-os ao preço do produto/serviço. Ainda, não se trata (a teoria do risco) de algo primitivo, ao contrário do afirmado por seus detratores, pois “inexiste assimilação entre a vingança privada e o risco. Aquela não tinha a justificá-la nenhum princípio de ordem moral”, ao passo que “o risco se funda na moral e na equidade, em favor dos menos favorecidos”. O risco não implica proveito concreto, mas decorrência da sua atividade criadora afigurando-se, ao final, tão vago e incerto quanto a culpa”.117




    De toda sorte, em que pesem reparos por conta de exageros pontuais, o certo é que a teoria do risco possui larga tradição no mundo ocidental, estando definitivamente pacificado o seu uso, sendo ela aplicada por todos os tribunais, vindo prevista em vários códigos e leis especiais, notadamente nas normativas ambiental e do consumidor.




    Nas hipóteses de responsabilidade extracontratual, possui o risco a função de redistribuir um dano fortuito segundo variados critérios de conveniência social ou eficiência econômica (deveres de prevenção do perigo). “O apertar das malhas da ilicitude possibilitada pelos deveres de prevenção do perigo facilita obviamente o apuramento do juízo de censura trazido na culpa”.118 Discute-se, modernamente, se a construção dualista – contrato/delito – da responsabilidade civil satisfaz as novas exigências sociais. Para alguns, entre ambas haveria uma responsabilidade pela (quebra da) confiança destinada a suprir as lacunas de proteção deixadas pela responsabilidade negocial119, mas o aprofundamento da questão escapa ao objetivo desta investigação.




    Já se registrou acima a tendência à ampliação das hipóteses ressarcitórias (partindo-se da ideia inicial da culpa como fundante da responsabilização civil, passando pelas presunções (legais e judiciais)120, inversão do ônus probatório, chegando-se às teorias do risco), valendo apenas destacar a forte propensão de a responsabilidade objetiva rumar ao conceito de “garantia”121, utilizando-se o legislador, para tanto, de cláusulas gerais e de conceitos vagos e indeterminados para balizar o caminho, deixando ao Juiz a aplicação conscienciosa das técnicas quando da análise e julgamento do caso concreto.122




    Assim, mesmo diante da progressiva adoção e alargamento aplicativo da teoria do risco, há espaços em que se faz necessária a aplicação da teoria subjetiva, fulcrada na culpa, e em alguns casos, como na hipótese de ressarcimento pelo dano em eventos aleatórios, objeto de nossa pesquisa, mostra-se necessário migrar para a técnica das presunções e, ao final, para outros métodos indenizatórios.




    Nosso atual Código Civil123, promulgado no ano de 2002, foi parcialmente inspirado por essas diretrizes socializantes, mantendo a estrutura clássica ressarcitória ancorada na culpa (teoria subjetiva), mas previu a responsabilidade sem culpa “nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”124, dilatando assim as hipóteses de responsabilização objetiva125 e inserindo as cláusulas gerais referentes ao abuso de direito (art. 187), ao exercício da atividade de risco (art. 927, par. único) e aos danos causados por produtos (art. 931).




    O Código de 2002 constitui-se, é bem verdade, num tímido avanço no que se refere ao tema responsabilizatório, uma vez que já se havia instituído por lei, vinte anos antes, ao menos em matéria ambiental, a responsabilidade independentemente da verificação da culpa.126 Igual caminho - objetivação da responsabilidade - foi trilhado pelo legislador consumerista.127




    Não é demasiado advertir, nesta altura, que todo o complexo jurídico ressarcitório encontra-se indubitavelmente tonalizado pela Constituição Federal, sendo aceite por todos, e por isso não se lhe dedica aqui mais profunda reflexão, a superioridade hierárquico-normativa da Carta de 1988, que serve como “fundamento de validade das normas inferiores”.128 Insta averbar, todavia, na vereda de Mota Pinto, conter a “constituição uma força geradora de direito privado. Suas normas não são meras diretivas programáticas de caráter indicativo, mas normas vinculativas que devem ser acatadas pelo legislador, pelo juiz e pelos demais órgãos estaduais”. As normas constitucionais, especialmente aquelas veiculadoras dos direitos fundamentais, possuem evidente eficácia na seara das relações entre particulares (relações jurídico-privadas), o que se dá de três formas. Primeiro, quando as normas de direito privado reproduzem o conteúdo da norma constitucional (por exemplo, quando se fala no direito ao nome e à intimidade da vida privada). Segundo, por meio de “cláusulas gerais e conceitos indeterminados, cujo conteúdo é preenchido com os valores constitucionalmente consagrados”. Por último, em situações “excepcionais, inexistindo cláusula geral ou conceito indeterminado adequado, uma norma constitucional reconhecedora de um direito fundamental aplica-se independentemente da mediação de uma regra de direito privado”. Na mesma sequência, destaca o autor a conciliação havida entre o “direito constitucional e os princípios fundamentais do direito privado – eles próprios conformes à Constituição”, sublinhando situações nas quais o direito civil “prevalece” sobre o direito constitucional. Assim se verificaria, a.e., quando em discussão os conceitos de igualdade versus liberdade contratual, ou entre liberdade de expressão e dever de segredo ou fidelidade contratual. “Sem essa atenuação”, remata o doutrinador, “a vida jurídico-privada, para além das incertezas derivadas do caráter muito genérico dos preceitos constitucionais, conheceria uma extrema rigidez, inautenticidade e irrealismo”.129




    Dessa forma também acontece, regra geral, consoante boa doutrina, quando da interpretação130 e aplicação das leis ordinárias (e das cláusulas gerais nelas inseridas) que devem, bem por isso, ser lidas a partir dos princípios constitucionais que as informam131, até porque, como já afirmado, “cada Direito não é mero agregado de normas, porém um conjunto dotado de unidade e coerência – unidade e coerência que repousam precisamente sobre os seus (dele = de um determinado Direito) princípios”.132




    Guiada pelos direitos fundamentais e pelo princípio da dignidade da pessoa humana133 é que se vai plasmando a base para a repaginação da tábua valorativa que permeia a responsabilidade civil contemporânea - dedicando-se especial ênfase às assimetrias134, à proteção do vulnerável, do hipossuficiente e, de maneira mais detida135, das vítimas -, cujo eixo central reside agora na preocupação com o ressarcimento do dano136 (examinando-se, à largada e conceitualmente, se se trata, inclusive, de admitir nova categoria de patrimônio a ser protegido ou de danos a serem indenizados), afastando-se da discussão o conceito de culpa, quando necessário e pertinente, e até dispensando-se, eventualmente, em situações excepcionalíssimas, a demonstração do nexo de causalidade.




    Nesse contexto temporal-evolutivo foi tomando densidade, então, a ideia centrada na necessidade de se aplicarem os direitos fundamentais às relações entre particulares137, sem que isso implique a vulgarização que se quer justamente evitar.




    Compondo essa nova tessitura normativa, passou o Código Civil Brasileiro138 a tornar também seus os princípios da socialidade, eticidade e efetividade (ou operabilidade, como querem alguns).139




    Para tanto e com o intuito de conferir maior plasticidade e, portanto, relativa perenidade à lei, utiliza-se o sistema de cláusulas gerais, conceitos jurídicos indeterminados e normas programáticas, cabendo ao Judiciário concretizar os mandamentos ético-jurídicos ali insertos a partir, repita-se, da matriz constitucional, apesar de termos como verdadeira a constatação de que as constituições nacionais (especialmente nos países comunitários europeus) estão “gradativamente perdendo em centralidade”.140




    A socialização do sistema indenizatório141 – ao menos para a extensão da protetiva ambiental, dentro dos estreitos limites funcionais da técnica – pode ser bem apreciada pela lente do direito responsivo, o qual atua como facilitador das respostas às necessidades sociais, porque orientado à busca de fins concretos (forma finalista). Trata-se de uma visão de direito tendencialmente mais estendida e, concomitantemente, mais particularista que o direito clássico, fulcrada nos princípios gerais e conceitos de textura alongada, fornecendo maior e mais rápida capacidade adaptativa ao Direito, sem necessariamente intervir de forma direta noutros sistemas sociais.142




    A pouco e pouco, repita-se, foi-se operando a mutação (também e preponderantemente jurisprudencial) do direito ressarcitório, focado agora na reparação da vítima com a adoção, por exemplo, da teoria do risco integral, transformando-se numa espécie de instituto de garantia dos lesados. Esse movimento, sublinha-se, possui significativo impacto nas relações sociais, podendo-se falar, em virtude disso, no surgimento de uma blame culture, isto é, de algo que se convencionou designar de “cultura da culpa”, expressão emprestada da ciência da Administração.143




    Admitindo-se a existência da afirmada sintonia envolvendo o binômio responsabilidade civil-tecnologia, como negritado no preâmbulo deste trabalho, é oportuno questionar a aptidão de nossa infraestrutura jurídica em responder às demandas do espaço digital ou, ainda, se será possível acompanhar as rupturas atuais e gerenciar seus impactos com o ferramental de que se dispõe144, uma vez aparentemente esgotada a racionalidade do sistema jurídico presente ante as exigências da sociedade pós-contemporânea e complexa145, o que se verifica pela (mas não só146) dispersão de interesses, assimetria cultural e, no caso brasileiro em particular, pela marcante estratificação social.




    De acordo com consistente literatura, além da inadequação da estrutura normativa147 às novas formas de riqueza148 experimenta-se, no que aqui nos interessa, a possível disfuncionalidade dos mecanismos legais destinados à efetiva responsabilização civil daqueles que causam prejuízos ou danos149 a outrem, o que pode precipitar, no limite, perigosa erosão do tecido social.150




    Afirma-se, não sem razão, que quanto mais difusa e opaca se mostra a cidadania social151, a partir do declínio do próprio indivíduo152, quanto mais pulverizadas, enfim, as percepções acerca das potencialidades e necessidades humanas (individuais e coletivas), menores as possibilidades de coesão e consenso.153 Daí ficar evidenciada, também, a importância devida pelas respostas ressarcitórias às mais diversas formas de dano, como meio de entibiar a sensação de injustiça ubíqua tão característica dos dias correntes.




    É fato que o universo responsabilizatório prossegue em infindável metamorfose.154 Reverbera, com sensibilidade e rapidez, necessidades sociais nupérrimas. O mundo tesarac155 reorganiza-se, diz-se wiki156, colaborativo, ao mesmo tempo que se desvela contraditoriamente distópico157.




    Certeza, verdade158 e confiança representam o esforço central das ciências que, desde sempre, as investigam e perseguem. Foi essa (a discussão acerca da certeza e, portanto e ao fim, sobre a estabilidade, a autoridade e o poder), a. e., a essência do conflito havido entre jesuítas e galileanos159 acerca dos “infinitamente pequenos”.160




    O problema que agora se faz necessário discutir é este: qual o impacto, para a responsabilidade civil, da guinada epistemológica havida em direção à socialização do direito de danos em detrimento das estruturas de garantia dos direitos individuais? O argumento socializante é sincero e vale para acomodar as necessidades originadas da sociedade de risco?161 O que se deve indenizar?162 Como compatibilizar a antiga arquitetura do direito positivo e de seus tribunais com as necessidades coletivas decorrentes da complexidade dos tempos atuais? Como pode a responsabilidade civil auxiliar no combate à degradação ambiental? E, mais importante para o fim aqui colimado, mostram-se os mecanismos jurídicos tradicionais relativos à responsabilidade civil suficientemente aptos para cumprir a missão constitucional de preservar, restaurar e proteger o meio ambiente? Ou será necessário constituir um “regime diferenciado” de responsabilidade civil pelo dano ambiental?163




    Assim apresentada a matéria, pode-se melhor compreender, quiçá, o florescimento da teoria da perda da chance (e dos seus próximos e supedâneos, a saber: certeza, álea e risco), o que será discutido no próximo tópico.




    1.2 PERDA DA CHANCE: CONCEITO E EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    Para efeitos de ressarcimento das vítimas, como assentado, têm os tribunais de vários países (aí largamente apoiados pela doutrina) mitigado os filtros da reparação civil164, utilizando de expedientes até há pouco tempo tidos como incomuns, a fim de superar as “dificuldades criadas pela não verificação do nexo de causalidade”.165




    a partir deste “imperativo social da reparação”166, estenderam-se as hipóteses ressarcitórias fundadas, atualmente, mais na “desgraça da vítima do que na possibilidade jurídica de imputação dos infortúnios ao sujeito que se considera responsável”.167 Para muitos, com isso, da vitimização individual passou-se à vitimização social (blame culture, tratada no tópico anterior), isto é, adotou-se uma “cultura da culpa”, caracterizada pela ausência de vontade em assumir riscos e aceitar responsabilidades devido ao receio de críticas, acusações e negativa repercussão patrimonial.168




    A reconfiguração do direito de danos transita, agora, pelo alargamento das hipóteses ressarcitórias, surgindo por isso várias teorias orientadas a albergar a proteção do lesado.169 Danos intangíveis, proteção da confiança170 e teoria da faut virtuelle171 incorporaram-se, por exemplo, à temática da indenizabilidade civil, no que se passou a designar ethereal torts.172




    Serão destacadas, na sequência, algumas das novas tendências indenizatórias para então, aí contextualizada a perda da chance, também ela uma técnica de expansão responsabilizatória, conceituá-la e dar a conhecer sua evolução histórica e características fundamentais.




    Assim, o denominado danno esistenziale, teoria utilizada pelos tribunais italianos para acomodar o danno morale affetivo, surgida a partir da prolação de duas famosas sentenças pela Corte de Cassação173, afirma constituir a hipótese um tertium genus, não categorizável como dano patrimonial, mas igualmente distinto do dano moral. No Brasil, doutrina e jurisprudência174 incorporaram os fundamentos do dano existencial, admitindo-o como extrapatrimonialmente ressarcível (utilizado pelos julgados como sinônimo de dano moral), aplicando-o inclusive para a indenização de prejuízos decorrentes de atos legislativos. Como explicita Flaviana Soares, “o dano existencial é a lesão ao complexo de relações que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. (...) [Implica] alteração relevante da qualidade de vida, (...) suscetível de repercutir, de maneira consistente e, quiçá, permanente sobre a existência da pessoa”.175




    A teoria do fortuito interno tem servido a igual propósito (aumentar as hipóteses ressarcitórias) e é aplicável, em linha de princípio, mais estreitamente à responsabilidade objetiva, pois a simples imprevisibilidade desconfigura, de início, o ilícito calcado na culpa.176 Nesses casos, optaram literatura e tribunais também pela preservação do direito da vítima idealmente mais frágil, com sacrifício da posição do outro igualmente lesado mas que, na situação concreta, possui condições de suportar o prejuízo verificado. Assim se dá, a.e., quando um falsário utiliza documentos adulterados da vítima para operações de crédito em estabelecimento bancário. Ambas, vítima e casa bancária, restam lesadas pelo criminoso, mas apenas esta última suporta o prejuízo, entendendo o Superior Tribunal de Justiça, em matéria sumulada, ser aplicável a figura da responsabilidade objetiva.177




    Igualmente destacável é a teoria do the last clear chance. De fato, uma das teses de bloqueio mais utilizadas (e ainda largamente admitida pela jurisprudência) para afastar ou mitigar o dever de indenizar situa-se numa zona cinzenta do direito e pouco iluminada pela doutrina: a “concorrência de culpas” ou “concorrência de atos produtores do dano”. Para solucionar adequadamente o problema, tem-se utilizado a teoria norte-americana, the last clear chance. Para esta, “a parte que teve por último a oportunidade de evitar o dano, não obstante a negligência ou imprudência da outra, é responsável pelo evento. (...) Em lugar de se apurar quem teve a ‘última’ oportunidade, o que se deve verificar é quem teve a melhor ou mais eficiente, isto é, quem estava em melhores condições de evitar o dano, de quem foi o ato que decisivamente influiu para o dano”.178




    Também neste conjunto apresenta-se a teoria da “causalidade alternativa”, suposta ou disjuntiva. Havendo lesão (dano), é possível identificar o grupo, mas não se alcança determinar precisamente o causador, sendo certo que nem todos contribuíram para o evento. Exemplo paradigmático ocorreria quando duas pessoas agridem a vítima que falece, sem que se saiba qual agressão era mortal e qual inofensiva ou, ainda, quando fabricantes de determinado remédio (havendo diversas marcas e fornecedores no mercado) o colocam à venda, descobrindo-se depois que ele é causa de severa deformidade nos fetos (como se deu com a talidomida) ou, por fim, na hipótese de effusum et deiectum. Relembre-se que deve existir um liame de necessariedade entre a atividade jurídica em que se insere a conduta dos autores (alternativamente tratados) - a gerar a unificação dos mencionados comportamentos - e o evento danoso. A causalidade alternativa mostra-se, assim, como espécie de presunção de responsabilidade (ou de causalidade). A rigor, a causalidade não é alternativa. A imputação de responsabilidade aos agentes (não se sabe qual deles, individualmente, produziu o dano) o é. Enfim, a alternatividade encontra-se no âmbito de imputação da responsabilidade. Ainda, a causalidade alternativa não é necessariamente única. Pode haver várias atividades, sendo que cada uma delas, por si só, teria sido suficiente para produzir o dano. Há incerteza, que se resolve considerando cada uma como causa do dano, no limite da probabilidade.179




    Já conforme a teoria do escopo da norma violada, “para que um dano seja reparável e constitua lesão de um bem protegido pelo ordenamento jurídico, mostra-se necessário seu cabimento no âmbito de proteção da norma profanada. Sua ratio legis será a medida dos valores e interesses tutelados”, isto é, o padrão ressarcitório encontrar-se-á aí cromatizado, permitindo-se “definir quais os danos passíveis de reparação e quem deve ser protegido pela regra”.180 Advirta-se, porém, que se tem igualmente aplicado este critério para excluir a imputação em casos de descumprimento das obrigações (contratuais ou extracontratuais) impostas pelo ordenamento jurídico quando o caráter ilegal da conduta originária do dano carecer de importância em função do interesse protegido pela norma vulnerada.181




    Por último, sobressai a teoria do thin skull rule. A necessidade de verem-se ressarcidos os danos causados às vítimas fez com que se buscasse (novamente) no direito penal o substrato de novas fórmulas indenizatórias como ocorreu, v.g., na responsabilidade pelo resultado mais grave (thin skull rule, utilizado pelo american criminal law). Por esta, as condições pessoais de saúde da vítima e predisposições patológicas não implicam diminuição da responsabilidade do agente lesante, nem tampouco diminuição do valor indenizável.182




    O elemento comum dessas teorias parece encontrar-se no uso de valorações jurídicas para integração do nexo de causalidade, constituindo um juízo racional e normativo de avaliação, daí a elaboração de teorias destinadas, justamente, a diferenciar causa física de causa jurídica. Encontrar-se-ia a primeira (causa física) livre de apreçamentos normativos, servindo a segunda (causa jurídica) à definição da relevância do fato avaliado. Para alguns, a perda da chance preocupa à teoria da causalidade física, relacionando-se ao peso da prova (ao grau de certeza exigido).183




    O princípio da reparação integral constante da maioria dos sistemas indenizatórios ocidentais e a necessidade de legitimação do processo ressarcitório justificam o giro metodológico que tornou mais permeável o estabelecimento do vínculo causal. Nesse sentido, o desafio diuturno enfrentado pelos tribunais refere-se à necessidade de aplicar critérios ressarcitórios a partir de laços causais que não se possam provar de maneira plena, sendo preciso, por isso, o auxílio de princípios jurídicos que permitam desdobrá-los para além de considerações puramente fenomenológicas.184




    Oportuno exemplo do que se está afirmando pode ser encontrado na obra de Atienza e Manero.185 Para os professores da Universidade de Alicante, os ilícitos atípicos (como se dá com o abuso do direito, a fraude à lei e o desvio de poder) supõem ações contrárias não a uma norma jurídica específica – a uma regra –, mas a um princípio. Os ilícitos atípicos inverteriam, assim, o sentido da regra. Prima facie existe uma regra de conduta que permite a ação discutida. Porém, e em razão de sua contrariedade a algum princípio, dito proceder transmuda-se em ilícito.186 E esta noção nos será particularmente útil quando se trata do direito de propriedade e da livre iniciativa em face do dano ambiental em capítulo específico.




    Situa-se a perda da chance, precisamente, entre o catálogo das técnicas destinadas ao aprimoramento da intensidade ressarcitória, com a particularidade de relacionar-se a eventos aleatórios, pelo que será preciso, no momento devido, debater com maior profundidade acerca do que se entende por “certeza do direito”. Por ora, consigna-se tão somente que neste texto será ela tomada em sintonia com o nexo causal, o laço de imputação e a existência do próprio dano, tudo sob o paramento da responsabilidade civil.187




    Como se aprofundará em sequência, a apreensão do conhecimento científico teve como corolário a ampliação das fronteiras éticas do saber, impondo a assunção de riscos (de variados matizes) não imaginados188 em passado recente e, nesse andar, apresenta-se a oportunidade perdida como uma fórmula ressarcitória fluida, aparentemente adaptável a vários sistemas jurídicos, de fácil aplicação e, portanto, geradora de espantosa sensação de justiça, bem ao encontro da socialização do prejuízo adrede mencionada, chegando a afirmar os que a rechaçam, talvez não sem completa razão, que aí se encontra o “paraíso do juiz indeciso”.189




    Conforme estará evidenciado mais adiante, tem-se a perda da chance por vezes tratada como nova espécie típica de dano e, noutras ocasiões, surge como uso peculiar do nexo de causalidade190, o que tem gerado justificado desassossego quando se intenta desnudar sua natureza jurídica.




    De fato, nalgumas situações específicas, como as que envolvem a atividade profissional médica ou advocatícia191, não foi a “culpa” (rectius, a responsabilização subjetiva calcada na culpa do lesante) suficiente para captar determinados fenômenos dos quais pode resultar dano à vítima, o que era frequente nos casos em que se fazia necessária a demonstração do desvio da conduta profissional (imperícia, imprudência, negligência). Nestas hipóteses, para a configuração da responsabilização-indenização, não faz muito exigia-se algo que beirava a comprovação impossível, uma verdadeira probatio diabolica, cuja consequência era, sempre ou quase, a não indenização dos lesados, o que contraria a tendência à função protetiva das vítimas desempenhada pelo direito de hoje.192




    Candente, controversa e, por vezes, áspera discussão é travada acerca do surgimento da perda da chance. Para muitos, é ela criação da jurisprudência francesa.193 Assim, sustentam Alcoz e Peteffi da Silva que o tribunal gálico proferiu o acórdão primitivo cuidando da matéria em data certa: 17 de julho de 1889.194 Outros, como Carnaúba e Higa, afirmam que o caso primeiro foi registrado pouco depois, no ano de 1932, também em França.195 Cavalieri Filho, de seu lado, localiza na década de 1960 a gênese do instituto, a partir de julgados dos mesmos tribunais gauleses.196 Há quem localize os estudos iniciais do tema na Itália na década de 1940197 e, outros ainda, na de 1960.198 O único consenso sobre o assunto é que, no sistema da common law, o caso inaugural teria ocorrido na Inglaterra, com Chaplin versus Hicks, isto em 1911.199




    Já por aí se percebe a enorme dificuldade encontrada para traçar os contornos do instituto, seu conceito, elementos constitutivos e requisitos basilares.




    Para melhor compreender o fenômeno da perda de uma chance, imagine-se um advogado que, por desorganização pessoal, perde o prazo para ingressar com recurso judicial em favor de cliente seu e, com isso, perece definitivamente eventual direito do utente. Vista a questão pela ótica do direito ressarcitório tradicional, nada haveria a indenizar ao cliente, precisamente porque a vantagem almejada com o recurso era de incerta consecução, um dano eventual ou hipotético. Levando em consideração a nova fisionomia conquistada pela responsabilidade civil ou, mais precisamente, pelo direito de danos, soaria injustificável escudar-se o profissional faltoso na aleatoriedade do evento e, com isso, ver-se isento de responder pelo sucedido. Porém, por outro lado, mostrar-se-ia também pouco sensato fazer recair sobre o patrono abarbado o ônus pelo valor total pretendido pelo cliente, cobrando-lhe como se certo fosse o êxito do recurso e seguro o desenlace da ação proposta. Na verdade, a omissão do causídico descuidado impossibilitou saber se, afinal, prosperaria ou não o recurso.




    Por tal fundamento tem-se afirmado que em face da contingência, quer dizer, diante da presença de interesses aleatórios alegadamente prejudicados, o que se indeniza não é o assim chamado “resultado final”, mas a própria perda da chance de obtê-lo, e por isso o valor do ressarcimento há de ser proporcional à probabilidade desperdiçada ou interrompida.200 Note-se que, na oportunidade perdida, não há qualquer prova da existência de vínculo causal entre a perda da chance e o ato danoso, pois aquela é aleatória por natureza201 e possui um valor próprio202, diferenciando-se, dessa forma, da simples responsabilidade pela criação do risco.203




    Importa, para melhor entender os limites do tema, reproduzir resumo que nos é fornecido sobre a aplicação da teoria da perda da chance na jurisprudência italiana, em muito assemelhada aos julgados brasileiros. Assevera uma primeira direção que “a chance indenizável se sustenta na avaliação quantitativa da probabilidade da respectiva materialização, que deve ser superior a 50%”.204 Esta posição vem aparentemente defendida no Brasil por alguns que a importaram justamente da Itália205, mas não encontrou eco na jurisprudência nacional. Uma segunda orientação, lastreada nos mesmos pressupostos da primeira, mais flexível porém, admite “que a probabilidade de concretização da chance se traduza numa percentagem inferior a 50%”.206 Esta ideia foi, ao que consta, albergada pelos tribunais brasileiros.207 Uma terceira posição repudia o aspecto quantitativo da questão, apreciando a probabilidade de materialização da chance em termos qualitativos, pois “bastaria para o efeito uma probabilidade razoável”.208 Por fim, “uma quarta e última orientação tende a afirmar a independência da indemnizabilidade da chance relativamente ao respectivo grau de concretização, o qual não poria em causa o respectivo an, mas teria expressão apenas ao nível do quantum indemnizatório”.209




    Daí reconhecer-se constituir a reparação da lesão a interesses aleatórios (como o é a perda da chance) exemplo marcante do eterno dilema havido entre direito e incerteza (contrafatual).210




    Definido o traçado do instituto (ou método, ou técnica, ou teoria, como querem alguns), já se mostra possível esboçar uma definição do que seja a perda de oportunidade. Vale lembrar que conceitos “são representações da realidade”211, “uma redução simplificativa sobre a qual ele foi confeccionado; pretender passar do conceito para a realidade, sempre mais rica, além de traduzir uma inversão metodológica, implicaria, de modo necessário, o complemento do conceito com elementos estranhos às proposições conceitualizadas”212 e, portanto, afastado da fundamentação. Implicam [os conceitos], sempre e por isso, simplificações inevitáveis e, não raras vezes, imperfeitas.




    Assim precatados, opta-se por encetar a investigação do instituto em foco pelo estudo da polissêmica expressão “chance”.213 Para alguns, possui ela proveniência francesa, com o significado de felicidade, oportunidade e sorte, equivalendo, nessa dimensão, à noção de álea ou à expectativa de obter algo ou de deixar de perder o que se tem.214 Outros, porém, afirmam ser originária do direito romano, derivada da “expressão latina cadência, a qual, por sua vez, quer indicar a queda dos dados, uma álea inerente à boa possibilidade de êxito”. O termo chance, “etimologicamente, advém de choir, que significa cair - também em referência aos dados -, como emblemático do acaso. No plural, o termo se torna sinônimo de ‘probabilidades’”.215 Nesta amplitude, refere-se a chance à probabilidade de se obter uma vantagem ou de evitar uma perda, pois um determinado evento (ilícito, provocado pelo lesante) “interrompeu o curso normal dos fatos”.216 E é neste sentido que o conceito de chance vem sendo empregado quando se trata do estudo e aplicação do instituto da perda de oportunidades.217




    Como bem coloca Femenía López, “fala-se de ‘perda de oportunidades’ para fazer referência àqueles casos em que o dano provoca a perda, por parte da vítima, de uma oportunidade ligada a um direito ou a uma expectativa determinada, que impede a possibilidade de que se realize um acontecimento futuro que lhe poderia ser benéfico. Desta forma, a perda de uma oportunidade ‘deve contemplar-se de uma forma restritiva e sua reparação’” não corresponderá ao dano final.218




    Para Alcoz, trata-se (a perda da chance) de uma técnica de facilitação da demonstração do laço causal na medida em que transfere o debate da causalidade jurídica à causalidade física (no que se convencionou denominar de incerteza causal).219 É utilizada, diz ele, como remédio auxiliar da vítima que se encontra materialmente incapaz de demonstrar a causalidade em hipóteses nas quais não se pode descartar com toda a certeza que o agente não ocasionou o prejuízo. Portanto, como se vê, aqui se parte de perspectiva diversa da convencional no que concerne ao evento aleatório. A incerteza causal, ao invés de impossibilitar a responsabilidade, admite-a ao menos provisória ou precariamente, chegando-se à assim designada responsabilidade probabilística220, aplicando-se então um coeficiente de redução percentual incidente sobre o dano total-final, a depender da expectativa de êxito do evento que não se concretizou por conta do pretérito ato ilícito promovido pelo lesante, que com isso interrompeu o iter encadeador e impossibilitou saber se o objetivo derradeiro seria ou não atingido. Estaria ela, enfim, localizada entre dois extremos, a saber, a meio caminho entre a prova robusta e a completa ausência de provas.221 Adverte o autor, no entanto, ser inaplicável a técnica se o prejudicado deixou de empregar os meios probatórios que, estando ao seu alcance, poderiam articular um juízo (mais) seguro em torno à existência do laço causal.222




    Também em Argentina é assim. Anota Trigo Represas serem a chance e a probabilidade expressões quase sinônimas, tratando-se de um cálculo sobre o que teria ocorrido não fosse o evento danoso praticado pelo lesante no curso normal e ordinário da vida.223 Chance é a probabilidade de um ganho que se frustra por obra do lesante. Aqui, configura-se o dano com a certeza da perda definitiva da probabilidade do ganho.224




    Defende parte da doutrina brasileira, no que se refere à perda de oportunidades225, que o ato ilícito capaz de gerar dano (patrimonial ou extrapatrimonial) é constituído pela própria obliteração da chance, por possuir ela “um valor intrínseco inquestionável”, havendo “certeza em relação à própria chance e incerteza somente em relação ao resultado ou dano final”226 pois, ao menos até a ocorrência do ilícito praticado pelo réu, a vítima dispunha da chance de obter a vantagem pretendida.227 Para contornar a espinhosa polêmica acerca da indenização de danos eventuais ou hipotéticos enriquecedores de vítimas oportunistas, afirmam que a chance constitui-se num “interesse juridicamente protegido” e portanto sua lesão resulta em dano certo a ensejar reparação.228




    Para essa corrente, integra a incerteza a essência do instituto, com o abandono da discussão respeitante ao futuro incerto (o dano final não indenizável) para ocupar-se com o passado certo, consistente na chance perdida (um interesse jurídico legitimamente protegido).229 E a certeza de que tratam é a mesma referida por Alcoz quando do estudo do tema em Espanha: a certeza fulcrada na probabilidade. Também por isso entendem não constituir a perda de chance uma nova categoria de dano230, mas um dano emergente, sendo por isso necessária a conjugação de dois requisitos: que a chance seja séria e real.231




    A fim de explicar a evolução do instituto, referem alguns que a primeira técnica aplicada à reparação de lesões a interesses relacionados a eventos aleatórios, como a perda de oportunidade, limitava-se à sua negação. Inexistindo definição de nexo causal entre o fato contingente (v.g., cura do paciente, resultado do processo judicial favorável ao cliente, prêmio pela vitória no turfe) e a conduta do demandado (imperícia do médico ou do advogado, atraso da entrega do cavalo que participaria da corrida imputável ao transportador), não haveria falar em indenização. Ademais, faz-se presente ainda outra incerteza além da relacionada ao laço causal, qual seja, a vaguidade do prejuízo, o que igualmente inviabiliza o ressarcimento uma vez que o dano há de ser certo. Portanto, implicaria a aleatoriedade do evento na ausência de prova do laço causal e na incerteza da lesão. Neste estágio, assemelha-se o interesse aleatório ao interesse inexistente, o que, percebe-se, não espelha a realidade.232 Neste primeiro estágio, simplesmente negava-se reparação civil à lesão de interesses sobre eventos aleatórios, justamente pela ausência de uma técnica apropriada para arrostamento do tema. Assim, havendo incerteza (acerca do nexo causal, especialmente, e sobre a definição clara de “qual dano”), deixava-se de indenizar a vítima, mesmo em situações de possível constatação de causalidade parcial. Como não havia possibilidade de estabelecer relação causal entre o interesse aleatório violado e a conduta do demandado, era impossível a indenização. Isto, juntamente com a incerteza acerca do prejuízo, tornava os danos não reparáveis e a vítima permanecia irressarcida, em que pese a evidente injustiça e incompletude sistemática que a situação desvelava. É que, no modelo clássico de responsabilidade civil, cabe ao autor provar que sofreu prejuízo certo, em relação causal com o ato imputado ao réu (relação entre incerteza do prejuízo e nexo de causalidade). Nenhuma dessas condições (prejuízo certo + relação causal) encontra-se presente nas hipóteses de lesão a interesses sobre eventos aleatórios. Há, neste caso, assimilação do interesse aleatório ao interesse inexistente.233 Percebeu-se, também, como explicitado acima, que havia aí uma inversão lógica patente, laborando a dúvida sempre em favor do lesante, e não da vítima.




    Num segundo momento surgiu, para superar a completa negativa de ressarcimento em face de eventos contingentes, o que se denomina deslocamento do objeto da prova. Criaram-se, assim, presunções de fato (ou simples, aquelas vindas do homem ou do juiz) e de direito (ou legais) destinadas, ambas, a circundar a incerteza. Como é intuitivo, está-se diante de “um raciocínio probatório, por meio da constatação de um nexo lógico entre o fato inacessível à prova (objeto inicial de prova ‘desconhecido’) e o fato acessível (objeto deslocado de prova, ‘conhecido’)”.234 Forma-se, a partir de elementos indiretos, um nexo de probabilidade (entre o fato conhecido e o desconhecido), que possibilita afirmar a existência do evento discutível. A presunção de fato serve, então, para que o juiz possa superar os limites de sua cognição. Todavia, a adoção da técnica de presunções exige a presença de vários elementos precisos e coincidentes capazes de confirmar a verossimilhança do fato presumido. Nas hipóteses de ocorrência de vulneração a interesses contingentes, para que isso se verifique, será necessário que a probabilidade de realização do evento seja extraordinariamente elevada, aproximando-a da certeza tradicionalmente exigida. O problema havido com a utilização do método das presunções nos casos de eventos aleatórios é que os juízes, ao invés de admitir a incerteza e incorporá-la à decisão, procuram dela desfazer-se.235




    Sobrevém uma terceira técnica, consistente na reparação de chances perdidas, buscando elaborar solução que inclua a incerteza como elemento da decisão quando envolvida lesão a interesses aleatórios, titulada “deslocamento do objeto da reparação”. O dano identifica-se com a oportunidade perdida pela vítima de obter a vantagem, não fosse o ato ilícito pretérito praticado pelo lesante. Dessa forma, contornam os arautos da teoria o problema relativo à impossibilidade de indenização de dano futuro e incerto, considerando o aniquilamento da chance um prejuízo atual e indiscutível. É o que sustenta Carnaúba236, para quem a perda de chance não configura nova espécie de dano, consistindo antes numa técnica de deslocamento da reparação, primeiro quanto ao interesse reparado (olvida-se a vantagem aleatória perseguida e centra-se na chance perdida) e, depois, em relação ao tempo (desiste-se de recolocar a vítima na situação na qual se encontraria não fosse o evento danoso – pois aí tratar-se-ia de um futuro hipotético e incerto. Ao invés disso, procura-se devolver a vítima à situação na qual ela se encontrava antes deste evento – um passado certo).237




    Portanto e como já afirmado, “a reparação de chances não ignora a incerteza, tampouco almeja eliminá-la. A álea é simplesmente reacomodada dentro da estrutura da responsabilidade: em razão do deslocamento da reparação, a incerteza deixa de ameaçar a existência do prejuízo e passa a interferir em sua quantificação.238




    Em que pese certa renitência por parte de segmento doutrinário, pode-se intuir que a aplicação da teoria da perda da chance, em certo sentido, constitui um prolongamento da responsabilização pelo risco-proveito, obviando a existência do liame de causalidade entre a conduta do réu e a perda da chance, e não propriamente com o dano definitivo.




    O caminho, ficou claro, encontra-se aberto a novas técnicas ressarcitórias, inclusive com a utilização de lógicas não clássicas, especialmente no que se refere à recomposição-prevenção-indenização do dano ambiental, cuja vítima é ocasionalmente anônima, o nexo causal é tênue (ou de difícil demonstração), o dano é normalmente diferido no tempo e o bem protegido mostra-se invariavelmente coletivo (mais do que propriamente público). Este o fio argumentativo tratado e desenvolvido a seguir.




    1.3 A PERDA DA CHANCE – CARACTERÍSTICAS E REQUISITOS: DANO AUTÔNOMO, CAUSALIDADE PARCIAL OU MERA TÉCNICA




    Como antes referido, nos domínios do direito, em especial no sensível direito de danos, manifestam-se vivamente as marcas da incerteza239, acentuando-se a insuficiência da culpa como critério ou elemento responsabilizador nas situações relacionadas ao que se convencionou denominar “eventos aleatórios”.




    A responsabilidade civil clássica, sob tais influxos, mostrou suas fraturas estruturais. Organizada para um mundo estável, lento e previsível, desenvolveu-se em torno da noção de culpa, criada para resolver demandas pouco complexas, intersubjetivas, situadas no âmbito individual. Portanto, deixou o direito da responsabilidade civil de atender porções significativas desses “novos danos”240, não só porque as relações humanas ficaram mais conflituosas, mas também em razão de ter o mundo ocidental assumido uma postura marcadamente socializante do direito e, portanto, intolerante com a situação da vítima não indenizada.




    No intuito de modernizar o direito ressarcitório, isto é, para alcançar aquelas situações da vida não abrangidas pela responsabilidade civil dita tradicional, calcada na culpa, criaram-se mecanismos que indicam uma mudança do eixo decisório: deslocou-se o objeto da prova. Presunções de culpa e inversão do ônus probatório241 foram as respostas iniciais oferecidas pelo sistema jurídico para preencher o vazio.




    Logo na sequência, em face principalmente da manutenção das dificuldades probatórias a que submetidas as vítimas, migrou a jurisprudência (e bem assim a doutrina e a lei) para o sistema objetivo, naquelas situações em que a técnica da culpa levasse, por suas características e limitações, à inevitável irresponsabilização do lesante.




    Foi preciso avançar, porém, uma vez exigidas respostas mais qualificadas ao desafio coletivo, especialmente no que se refere ao direito ambiental de danos. Daí a aplicação - ainda insuficiente, é verdade - do deslocamento do objeto da prova para o deslocamento do objeto da reparação, fazendo com que a incerteza, nos chamados casos contingentes, converta-se em elemento da própria reparação, e não sirva, como por vezes se tem percebido, como dirimente de responsabilidade.




    Para enfrentamento do desafio responsabilizatório-difuso-ambiental, propósito maior deste trabalho, e para manter elevada a expectativa em torno da ressarcibilidade pro natura, é imperativo precisar claramente, de plano, a silhueta jurídica da “chance arruinada”. Aliás, conforme lição de Moreira Alves, definir a natureza de um instituto significa “estabelecer seu enquadramento dentro de uma das categorias dogmáticas admitidas no sistema jurídico”242, tarefa particularmente penosa quando se trata de determinar as propriedades da já centenária perda de oportunidades e de desassociá-la doutras figuras assemelhadas.243




    Assim, debate-se acerbamente na doutrina se a perda de oportunidade possui elementos que a aproximam do dano emergente244, do lucro cessante, se se trata de figura sui generis; se diz respeito à causalidade jurídica (uma forma de assimilação da causalidade parcial), se configura um tipo específico e autônomo de prejuízo (um dano intermédio, como defende parte dos autores franceses), se se cuida de mera técnica responsabilizatória, de singela função da imputação fracionada de um dano incerto ou, finalmente, se deveria ser abandonada e substituída pela teoria do risco.245




    Inúmeras são as dificuldades para precisar a classificação da oportunidade destruída até porque, como refere Higa, “é sutil a diferença entre perda da chance e lucro cessante”246, havendo por isso amplo espaço para equívocos e desorientação.




    Por influência da escola gálica, afiança boa parte da literatura brasileira especializada que a perda de oportunidade guarda “certa relação com o lucro cessante”.247 A confirmar essa impressão, observa-se que na tradição jurídica italiana a “chance” foi considerada por longo tempo figura análoga ao lucrum cessans.248




    A partir da evolução do tão específico conceito249 de “dano injusto” 250, passou a doutrina de Itália a admitir a perda de oportunidade como um dano emergente (no caminho indicado por Adriano De Cupis já no primeiro quarto do século passado) pretendendo, com isso, a superação do problema relacionado à certeza do dano, concluindo Savi que a chance devastada constitui dano independente do prejuízo final.251




    Ao anotar que o ponto comum entre a perda da oportunidade e o lucro cessante encontra-se na frustração da expectativa decorrente de um agir antijurídico imputável ao lesante, destaca Represas que o traço distinguível, por outra mão, reside no elemento certeza. Se parcial, está-se diante da perda da chance. Se a certeza é total, cuida-se de lucro cessante.252 A distinção proposta pelo autor não se mostra imune a discussão, pois no que toca aos lucros cessantes (ao menos no direito nacional), a certeza deve ser “bastante mitigada”, justamente para possibilitar a indenização da vítima.253




    Em composição dedicada precisamente à distinção entre lucro cessante e perda de oportunidades, enfatiza Femenía López a diferença, primeiramente, entre estes institutos. Assim, para a teoria geral do ressarcimento, o dano ressarcível vem integrado por dois elementos distintos: primeiro, o dano padecido, constituído pelo prejuízo real experimentado (ou custo da reparação); o segundo, pelo lucro deixado de obter (o lucrum cessans), também designado de lucro frustrado, isto é, aquele que era de esperar, com certa probabilidade, atendendo ao curso normal das coisas ou às circunstâncias especiais do caso concreto. Por isso, sublinha, o detrimento patrimonial experimentado em virtude da produção do evento danoso é suscetível de uma dupla contemplação, pois quando o evento macula interesses jurídicos já incorporados ao patrimônio do prejudicado, tem-se como produzido um dano emergente. Quando, porém, esse evento impede que novos elementos ou utilidades sejam adquiridos ou usufruídos pelo lesado, tem-se caracterizado o lucro cessante. Este (o lucro cessante) é um dano certo, o que importa para a prova de sua existência, embora seja possível haver incerteza quanto ao seu valor. No que se refere à perda da chance, dá-se o contrário, quer dizer, o que se repara é a perda da possibilidade de obter um benefício econômico. O juízo de certeza não se realiza sobre a existência do ganho frustrado, mas sobre a possibilidade de havê-la obtido.254 Assim, conforme certa doutrina, por fazer parte da esfera jurídica do sujeito lesado no momento em que se produz o dano, cuida-se a perda de oportunidades de um dano emergente.255




    Portanto, conclui o professor espanhol com inegável acerto, no âmbito conceitual, lucro cessante e perda de oportunidade possuem claros elementos discerníveis, pois no primeiro caso se fala de ganhos não obtidos em razão do evento danoso, enquanto que na segunda hipótese repara-se não a perda de chance em si mesma, mas a destruição da possibilidade de obtê-la.




    Para Andrighi, no particular, não se trata de indenização a título de dano emergente nem de lucro cessante, pois o que se repara é a própria chance perdida (o percentual de probabilidade de alcançar o resultado (final), não fosse a ação/omissão do agente lesante).256




    Noutra abordagem, agora sob o enfoque da dubiedade envolvendo “novos danos” versus “causalidade parcial”, discute-se se a perda da chance constitui uma espécie de dano autônomo, desvinculado do prejuízo final, ou se diz respeito ao laço causal.




    Referem autores que se dedicam ao tema haver duas principais modalidades de perda da chance257: a clássica (ou verdadeira), que a admite como dano autônomo258, e aquela que a relaciona à causalidade parcial (a falsa perda de oportunidade, segundo afirmam).259




    O fio condutor da discussão traduz-se pela interrupção do processo aleatório no qual se encontrava o lesado por conta da intervenção do agente, entendendo alguns que a simples obstrução (do curso normal dos acontecimentos) é causa eficiente à configuração de um dano ressarcível, consistente na chance desperdiçada.260 Por isso se afirma vir a perda da oportunidade integrada pela própria incerteza, olvidando-se “o futuro incerto para abranger o passado certo, no qual havia um interesse jurídico legítimo e merecedor de tutela, consubstanciado na chance, cuja perda acarretava o dano”.261 Dessa forma, reparável é a “situação lesiva” em que colocada a vítima por ato do ofensor262, havendo certeza quanto à probabilidade da chance aniquilada.




    Admitida como dano autônomo (proprio sensu) pela teoria clássica263, dizem seus apóstolos que a chance arruinada se dá nas hipóteses nas quais o processo aleatório em que se encontrava a vítima é totalmente interrompido pela conduta do réu antes de chegar ao seu final, solapando definitivamente as chances da vítima. O instituto incorporaria, reiteram, a incerteza na definição de “bem”.264




    Justamente aí se distanciam as noções de dano autônomo e de chance encarada pelo viés causal. Neste (vínculo causal), ao contrário do que se verifica naquele (dano autônomo), o processo aleatório chegou ao seu final, como sói ocorrer no âmbito da responsabilidade por ato médico falho, quando então “a noção da causalidade parcial é chamada a depor”.265




    Em texto clássico e bastante influente no meio acadêmico nacional266, defende Joseph King267 que a perda da chance (de evitar um prejuízo ou de auferir vantagem) constitui, de fato, bem jurídico tutelável268 com valor em si mesmo, sendo considerado, portanto, um verdadeiro dano autônomo. Propõe ele uma teoria unitária da perda da oportunidade, rechaçando alterações no conceito tradicional de causalidade, e sustenta, ao fim, que a matéria deve ser debatida pelo prisma do dano.269




    Para chegarem a essa conclusão, redefinem os sequazes da chance pedida como dano autônomo o próprio conceito de “bem”.270 Apresentam-no como “tudo aquilo que possui valor e que, por isso, entra no mundo jurídico. Integram o patrimônio as expectativas de direito de valor econômico, variando o valor de acordo com a possibilidade de realizar-se a condição”.271 Daí afirmarem que “a chance faz parte dos bens da vítima”272, deixando de lado a especulação acerca da intangibilidade da vantagem aleatória buscada para considerar a perda da chance, ela mesma, objeto de indenização.273




    Vale lembrar, por oportuno, na linha de Bettiol, referido por Prévôt e Chaia, que o conceito de dano é puramente normativo274, fruto de uma valoração realizada pelo julgador. Assim, para esses autores, falando em termos naturais, o dano não existe. O que existe são apenas eventos, alterações das condições ambientais preexistentes à ação do sujeito. Tais eventos convertem-se em danos quando valorados como lesivos de uma situação que interessa à vida, à relação entre os homens. Apenas sobre a base desta relação de um sujeito a respeito de um bem da vida, tutelado por uma norma, é que se pode entender completamente o conceito de dano.275




    Portanto, afirmam os prosélitos da perda de oportunidade clássica (identificada como dano autônomo) ser desnecessário recorrer ao artificialismo da causalidade alternativa para indenizar a oportunidade destruída, bastando uma maior elasticidade do conceito de prejuízo indenizável para alcançar a reparação pretendida.276 Enfim, para essa corrente doutrinária, está-se diante de uma “nova espécie de dano, autônomo, passível de indenização”277 e que se apresenta emancipada do dano final.278




    Os sectários da perda da chance com orientação causal, noutra linha, ponderam não se constituir o instituto em nova categoria de dano.279 A necessidade de se esperar pela realização do dano final faz com que o prejuízo caracterizado pelas chances perdidas “não seja considerado como revestido de um caráter danoso próprio, mas somente como uma causa, tendo concorrido para a produção de um dano final, que é a reparação somente em parte”.280 Enfrentam o problema valendo-se da “teoria geral da causalidade”.281 Objetam a teoria ontológica da perda de oportunidade (autonomia do dano), anotando que essa relevância indenizatória depende, “em toda a linha, do grau de probabilidade de verificação do evento a que a mesma se refere. O argumento de que a fixação de um montante indemnizatório inferior ao correspondente ao dano final consubstancia a própria reparação integral de um dano ontologicamente diferenciado, revela-se mero exercício de retórica”.282 E questionam, finalmente, como pode se definir autônomo um dano que “depende da intensidade da sua relação ou conexão com o dano final”.283




    Nestas hipóteses (laço causal), “a conduta do réu não interrompe o processo aleatório em que se encontrava a vítima, fazendo apenas que haja uma diminuição das chances de auferir a vantagem esperada. O processo aleatório vai até o seu final e a ciência estatística é utilizada somente para medir em que grau a conduta do réu contribuiu para a causação do dano final”.284 Aqui as chances perdidas são causas parciais para o desaparecimento da vantagem esperada pela vítima. Exemplo destacado desta posição ocorre nas situações envolvendo a perda da oportunidade de cura ou sobrevivência do paciente quando em discussão o erro médico.285 Nestes casos não há como identificar a perda da chance com o dano específico e autônomo, pois é impossível desvincular a oportunidade aniquilada do agravo final, uma vez que o processo contingente, repita-se, chegou ao seu momento último.286 O dano ressarcível, então, não seria outro que não o próprio dano final, diminuído à razão da incerteza do julgador no que tange à sua convicção sobre a existência do liame causal. Comporta uma indenização parcial, portanto, compatível com a causalidade demonstrada.




    Há ainda um outro grupo de autores que rechaça a teoria unitária, reconhecendo uma dupla face à perda de oportunidade. Admitem estes a necessária acomodação da perda da chance, ora como dano proprio sensu, ora como causalidade parcial. E isto ocorreria de forma mais visível nos casos de responsabilidade médica. Assim, aceitam eles a coexistência da perda de oportunidade nas duas acepções (dano autônomo e causa parcial): de um lado, desenvolvidos pela teoria clássica, situam-se os casos em que houve a interrupção do processo aleatório pelo agente; em episódios relacionados à responsabilidade médica (perda da possibilidade de cura ou sobrevivência), o processo não mais se interrompeu, pois já se está diante do resultado final (morte/invalidez). Para os advogados desta corrente, cuida-se de um problema relacionado ao nexo causal: constata-se um dano certo produzido por uma causalidade incerta.287




    De fato, para a denominada teoria clássica (ou verdadeira), o ato ilícito praticado pelo agente é causa necessária da interrupção do processo aleatório cujo desfecho permanecerá desconhecido. Pense-se no exemplo referido no tópico inicial, respeitante ao causídico que deixa fluir o prazo para interposição de recurso de apelação em face de sentença que foi desfavorável ao seu cliente. Trata-se, no entender dos oragos dessa tese, de dano intermédio, autônomo. No terreno do chamado “erro médico”, entretanto, a questão se coloca noutros marcos, pois a dúvida se refere apenas à relação causal existente entre o resultado final conhecido - invalidez ou morte do paciente - e o ato ilícito praticado pelo médico, não se sabendo qual a verdadeira causa do dano: ilícito versus evolução natural da doença, poder-se-ia dizer. Na espécie, não há como considerar a chance um bem tutelável (e indenizável) sem incursionar sobre o dano final.




    Seja como for, enfatizam todos os que reconhecem como juridicamente possível o ressarcimento da chance perdida, a necessidade de estabelecer balizas, filtros à sua admissibilidade, com o objetivo de evitar a reparação de danos carentes de “seriedade”. Daí afirmarem que as chances devem ser reais e sérias. As chances que se perderam seriam aquelas que evitariam o prejuízo final, e sem que este último dano ocorra, as chances nunca se poderão considerar como perdidas, tornando-se para isso essencial a não ocorrência do resultado útil almejado, sob pena de se estar perante uma hipótese de mera criação de risco.288 Este dano terá que ser definitivo, resultando na impossibilidade de a chance voltar a existir. Depois, deve-se verificar se as possibilidades perdidas gozavam de um certo grau de consistência e probabilidade suficiente de verificação do resultado pretendido. Não se trata, de toda a forma, de simples esperanças subjetivas. A seriedade irá se refletir numa característica essencial do dano da perda de oportunidade: a sua certeza, só sendo certo é que o dano poderá ser reparável. Esta certeza refere-se assim ao dano intermédio ‘chances perdidas’, e não ao dano final. Este grau probabilístico será posteriormente refletido no quantum de indenização, mas não poderá ser um obstáculo à admissibilidade da reparação.289




    Para tanto, seguindo a linha italiana, tão pronunciada na doutrina brasileira, utilizam-se da probabilidade290, alegando constituir chance real e séria291 somente aquela na qual “a vantagem esperada ultrapassar 50%”.292




    O mesmo rumo é seguido por aqueles que afirmam haver certeza na chance e que por isso a dizem dano reparável (por não se tratar de dano hipotético ou eventual), situando-a à frente de uma simples esperança subjetiva. Ainda assim, comungam do entendimento de que a reparabilidade encontra um limite probabilístico mínimo, isto é, que “a chance deve ser substancial”293, calculada com base na ciência estatística.




    As expressões “real e séria” não são sinônimas, muito embora pouco esforço façam literatura e jurisprudência294 para distingui-las. Segundo observam alguns, há entre elas certo grau de hierarquia, pressupondo o termo “sério” a existência da expressão “real”, porque esta (a realidade) antecede aquela (a seriedade). Assim, por exemplo, e novamente utilizando o caso de responsabilidade médica, o paciente desenganado/terminal não possui chance real de cura. Portanto, tal chance não pode ser tida como “séria”.295 Noutras situações, a chance é real mas carece de seriedade, como se verifica nas hipóteses em que o possuidor de bilhete de loteria conta com uma chance de 1 em 50 milhões. A chance é real mas, para efeitos jurídicos, não pode ser considerada séria.296




    Outros avaliam a chance real e séria dizendo-a formada por dois elementos: o primeiro, consistente nas probabilidades que cercam o caso. Desse modo, comentam, quanto menores as probabilidades representadas pelas chances destruídas, proporcionalmente menores as razões para se considerarem reais e sérias as chances. É o que se dá no já referido exemplo do advogado que perde o prazo de interposição de recurso para reverter sentença desfavorável ao seu cliente. Nesta hipótese, “o caráter real e sério da chance perdida deve ser apreciado com relação à probabilidade de sucesso desta ação”; o segundo elemento concerne à prova de que a chance em questão interessava concretamente ao seu beneficiário. A chance não é séria se o ofendido não comprovar seu interesse particular na oportunidade perdida. Essa comprovação é normalmente extraída dos esforços que a vítima empregou na obtenção da vantagem aleatória. O propósito deste filtro é excluir falsos interesses, inexplicavelmente “descobertos” pela vítima apenas no momento em que esta propôs ação de reparação.297




    Leciona Alcoz, seguindo idêntica vereda, que a perda de oportunidades é aplicada às hipóteses em que está ausente a prova do nexo causal quando o prejudicado, depois de esgotar os recursos que tinha à sua disposição, só consegue demonstrar que as possibilidades de consecução de uma vantagem eram sérias e reais298 não houvesse a intervenção do agente (que praticou o ato ilícito). É de não se aplicar o instituto, frisa, quando o prejudicado deixou de empregar os meios probatórios que, estando ao seu alcance, poderiam articular um juízo (mais) seguro em torno da existência do vínculo causal.299




    O traço marcante, comenta o autor, é agora a “responsabilidade proporcional”, a “causa probabilística”, aspecto que será estudado no próximo item. O valor da perda da chance, desse modo, há de ser sempre inferior àquele atribuível ao resultado final pretendido pela vítima (com a incidência de um coeficiente de redução proporcional ao grau de probabilidade de êxito antes do ilícito cometido pelo agente lesante).300




    Por isso, conclui o jurista espanhol, a perda da chance configura, essencialmente, um cálculo de probabilidade.301




    Noronha apresenta posição diversa e consistente. Para justificar a indenização pela chance desaparecida, lança mão o autor da causalidade alternativa ou da causalidade concorrente, sem recorrer à tormentosa causalidade parcial. Assim se dá, afirma, claramente nas hipóteses de erro médico. Contudo, como cediço, atua a causalidade alternativa principalmente por meio de presunções. Neste caso, porém, todas as vezes em que são utilizadas as presunções, o dano indenizado é o dano final (integral).302 Por isso a discordância de Peteffi da Silva. Entende este autor ser necessário recorrer à figura da causalidade parcial nos casos em que o processo aleatório chegou ao final, como antes já negritado.303




    A perda de oportunidade constitui, então, uma visão solidarista, dano certo, não meramente hipotético ou eventual, revelando-se uma nova maneira de considerar as probabilidades.304 Possui valor pecuniário, podendo ainda acarretar prejuízo extrapatrimonial. Higa e Peteffi da Silva enfrentam o tema pela óptica da causalidade305 - típica e atípica: interrupção ou não do processo aleatório após a conduta do responsável. Carnaúba aborda o problema ainda doutro prisma. Antes de constituir um tipo de prejuízo ou uma nova teoria causal, a responsabilidade pela perda da chance define-se como um método decisório criado para contornar um problema concreto: a reparação dos interesses sobre eventos aleatórios. Trata-se, a bem de ver, de uma técnica. Se o magistrado, diz ele, “dispuser de elementos suficientemente precisos e concordantes, resolverá a incerteza por meio das presunções. Se a chance em questão for juridicamente irrelevante, deve ignorá-la, por não se tratar de oportunidade real e séria. Nas demais hipóteses, impõe-se a reparação das chances perdidas”. E conclui: “a teoria da perda da oportunidade não se propõe a ignorar ou desfazer a incerteza, antes a admite e a incorpora à reparação, projetando-a no momento da quantificação da indenização devida”.306




    Independentemente da opção metodológico-conceitual que se adote acerca do instituto da perda de oportunidades, é inegável que o elemento aglutinador de todas as teorias apresenta-se na porção causal descoberta, quer dizer, na probabilidade de ocorrência do evento danoso, diante da multiplicidade de fatores e condições do caso concreto. É desta probabilidade causal que se tratará no item final deste capítulo.




    1.4 CRITÉRIO DEFINIDOR: A PROBABILIDADE




    Como acima clarificado, no direito de danos tradicional as dificuldades de feitura da prova eram ordinariamente resolvidas em desfavor da vítima, preferindo-se uma infracompensação307 a um enriquecimento do lesado, “tornando o evento danoso uma espécie de lucro” [ao lesante].308 Uma das respostas possíveis a este estado de coisas foi apresentada pela doutrina do dano moral, que o funcionaliza de maneira a “neutralizar o risco infracompensatório, quando a vítima não se encontra em condições reais de fazer a prova devida do dano sofrido”.309




    A perda da chance, instituto de igual refinamento, traz sua contribuição ao resgate do direito da vítima, tornando-se uma das representações mais expressivas do movimento que se tem denominado floodgates, esse alargamento responsabilizatório310 derivado da socialidade do direito civil. Para tanto, afrouxam-se os filtros da responsabilidade, passando o vínculo causal a se transformar num “nexo probabilístico”, donde a necessidade de se investigar a expressão “probabilidade”.311




    Na linguagem dos estatísticos, define-se probabilidade como a formalização do estudo da noção de incerteza, configurando a chave para a tomada de decisão sob tais condições.312 Quando experimentos com resultados igualmente prováveis são repetidos amiúde, espera-se que a frequência relativa de qualquer resultado em particular corresponda à sua probabilidade.313 Dito de outro modo, probabilidade é a medida da possibilidade de um evento ocorrer.314 Etimologicamente, probabilidade (do latim probabilitas) significa: a) verossimilhança ou aparência de verdade; b) qualidade de provável, que pode ocorrer; c) em um processo aleatório, a razão entre o número de casos favoráveis e o número de casos possíveis.315




    Faz-se distinção entre probabilidade estatística e probabilidade lógica. A primeira (estatística) contém uma verificação empírica percentual sobre uma sucessão determinada de eventos. A segunda (lógica) consiste no grau de verossimilhança ou credibilidade que pode ser atribuído às hipóteses formuladas ao caso concreto.316 Afirma-se que a probabilidade estatística consiste num número que resume algumas características sobre um conjunto de dados. “Todos os conjuntos de dados têm uma história e, se usadas de maneira apropriada, as estatísticas são a melhor maneira de contar essa história”.317




    Neste texto, portanto, probabilidade será empregada como equalizadora da incerteza junto à causalidade.318




    Redobrado cuidado deve-se ter com a utilização da probabilidade no direito de danos, especialmente para evitar equívocos avaliativos, muito recorrentes quando se multiplicam as probabilidades de eventos não independentes entre si, pois aí se obterá uma probabilidade significativamente menor do que a correta. A inexatidão se verifica porque alguns eventos podem parecer independentes possuindo, no entanto, uma só causa subjacente. Mostra-se arriscado, por isso, presumir que os eventos sejam realmente independentes quando não se dispõe de todos os dados, situando-se o problema, na verdade, na qualidade da informação disponível319, o que será solucionado pela teoria de Bayes, conforme se verá na sequência.




    Nada obstante sua franca aceitação na literatura e tribunais320, é a teoria da perda da chance, talvez por também introduzir noções matemáticas no julgamento, objetada por uns tantos e temperada por muitos.




    No que é significativo para nosso propósito, afasta-se a oportunidade destruída da teoria denominada clássica em vários aspectos, notadamente quanto ao tratamento dispensado à relação causal.321 No sistema tradicional de ressarcimento de danos, utiliza-se a expressão “tudo ou nada” para caracterizar o padrão imposto na aplicação desse nexo de causalidade. Como afirmado pela doutrina, não existe possibilidade de gradação causal: ou o vínculo causal é totalmente provado ou não é. Para estes, a adoção da causalidade parcial estaria, por isso, impossibilitada.322




    Os patrocinadores da teoria do “tudo ou nada”323 com rigorismo probatório exacerbado exigem, de seu lado, a prova do nexo causal com certeza absoluta ou quase-absoluta, igual ao altíssimo estândar probatório exigido pelo direito penal. Propõem, como síntese, a locução “para além de qualquer dúvida”.324 Assim, àqueles que advogam a regra da indivisibilidade causal, a possibilidade de ressarcir a oportunidade arruinada acaba por institucionalizar a incerteza, transformando o duvidoso em (supostamente) real, solapando a exigência de que o dano e o fato ilícito se encontrem vinculados por uma causa física, real, natural ou material, com a conversão do juiz em um “amigável conciliador” que, com plástica expressão, “parte a pera em dois” e eleva o campo das oportunidades perdidas no “paraíso dos juízes indecisos”. Daí serem sempre errôneos os resultados da perda da chance: ou não se indeniza uma parte devida, ou se indeniza o que não é devido.325




    Para Alcoz, entretanto, a doutrina do tudo ou nada, em sua face probatório-exacerbada, expressa uma concepção punitiva da responsabilidade civil porque se vale de estândares probatórios mais próximos do direito penal do que do direito civil, alterando a função normativa do direito de danos na Espanha (função compensatória, não preventivo-punitiva), “punindo” menos.326 E remata o doutrinador: “A consciência plena da falibilidade do conhecimento empírico assim como a impossibilidade ontológica de assegurar resultados objetivamente verdadeiros obriga o direito a conformar-se com verdades possíveis. (...) Entre o extremo de negar o possível por incerto e de afirmá-lo como certo há vias intermediárias que podem levar a reconhecer a certeza de alguns danos estocásticos”.327




    Há também aqueles que negam, em geral, a teoria da oportunidade perdida, mantendo a posição do “tudo ou nada” e arbitrando a certeza do nexo causal quando convencidos de que o estândar da persuasão desborda os 50% (de certeza da ocorrência do nexo causal). Daí ter surgido a expressão “mais provável que não”, do direito anglo-saxão. Em terras continentais, tem-se notícia de que o “tudo ou nada” com “rigorosidade probatória” alcança umbral de certeza que se aproxima dos 80%, em homenagem ao princípio da “normalidade”.328




    Outros afirmam que o dano ressarcível é apenas o dano final, mas que é preciso garantir a paridade de armas probatórias, sendo necessário, para tanto, rebaixamento do portal probabilístico da certeza para que a indenização se dê na íntegra. Estes são os partidários da perda da chance dita geral, inspirada na teoria da criação do risco.329




    Conforme a teoria ontológica ou autonomista, inexiste identidade entre a chance perdida e o resultado final. A situação favorável da vítima antes da participação do agente constitui um bem per si (por isso encaram a oportunidade extraviada como dano autônomo sui generis), suscetível de ser valorado economicamente, que já se encontrava integrado em seu patrimônio. A destruição da chance constitui dano certo e efetivo, havendo certeza da probabilidade discutida. Estes não colocam em dúvida o nexo causal (por isso não questionam os princípios da causalidade), mas centram sua preocupação no dano.330




    Derivada da anterior, a chamada teoria ontológica moderada se diferencia daquela por contentar-se com limites probatórios (probabilidades) mais tênues, de 15% a 50% (no sistema anglo-saxão) e 80% (no caso europeu), como se deu no leading case Chaplin v. Hinks, datado de 1911.331 O problema que decorre desta teoria é a dependência do resultado de um juízo retrospectivo ex post facto332 em torno da probabilidade de que, retirado o ato ilícito, a vítima teria deixado de sofrer o prejuízo. Portanto, se a chance integra de fato o patrimônio da vítima, pouco importa se a probabilidade é muito alta ou muito baixa. De acordo com o doutrinador espanhol, essa teoria “inventa” um bem para justificar o surgimento do crédito ressarcitório quando a causalidade está indemonstrada. E esse “bem” desaparece do patrimônio do lesado, como por encanto, quando se opta pelo ressarcimento integral ou pelo não ressarcimento. A teoria ontológica radical diz que se deve indenizar na exata proporção da certeza do dano (abaixo e acima dos 50%, p.ex.). Para as ontológicas, a chance só se tutela se for completamente destruída, não possuindo um valor de mercado porque não existe um “mercado de chances”. Logo, não é possível afirmar que a chance possui valor econômico autônomo. Por tudo isso, inadmite Alcoz a autonomia da chance, insistindo no fato de que indenizável é a vantagem final inalcançada por conta do ato ilícito promovido pelo lesante.333




    Ainda dentro das teorias ontológicas, menciona-se a do prejuízo pessoal. Para esta, a chance em si mesma não possui significado econômico, mas é conectada com um bem espiritual, um bem da personalidade. Portanto, o dano se dá a esse bem (personalidade), o que significa sempre que se trata de um dano moral, mesmo que possua expressão econômica. Mas, cabe perguntar, pode o dano moral depender do resultado de um cálculo de probabilidades ex post? Afirma-se que, assim como a teoria ontológica do prejuízo patrimonial, trata-se de um estratagema jurídico consistente na “invenção” de uma entidade – no caso, extrapatrimonial (personalidade) – para contornar as críticas advindas da teoria geral da causalidade, indenizando-se, ao final, prejuízos hipotéticos. No depurar das coisas, o dano aqui ressarcido não possui nenhum traço de moral, mas é marcadamente patrimonial, baseado no dano final. Não fosse assim, todo o dano pela perda da chance seria dano moral em si e, pois, ressarcível. Ainda na lição de Alcoz, esse dano moral é uma “fórmula mágica” para ocultar o que realmente se quer indenizar.334 Nessa linha, como exposto por Perera, têm os tribunais se colocado na “fácil posição de indenizar o dano moral contratual quando não estão dispostos ou não se entendem capazes de contabilizar um dano que é exclusivamente patrimonial. (...) Ao não se encontrar uma referência possível de tais pseudobens no seio do patrimônio pessoal, entroniza-se sua proteção como dano moral”.335




    De tudo se depreende o agastamento resultante da consagração de responsabilidades sem causa física provada em hipóteses de causa anônima e perda de chance. A teoria clássica é, a bem da verdade, incapaz de encará-la adequadamente. Díez-Picazo, citado por Alcoz, declara a propósito que uma das características da jurisprudência de nosso tempo são as “erosões que experimentam as regras sobre prova da relação causal entre a ação ou omissão do demandado e o dano cuja indenização se pretende. A exposição a fontes contaminantes, a multiplicação de hipóteses problemáticas de incerteza causal tem revelado a insuficiência do modelo tradicional”.336




    Atualmente, admite-se, o conhecimento dos fatos se dá com base na probabilidade337, e não na certeza absoluta. Por isso, a impossibilidade de provar o nexo causal nem sempre elimina a suspeita de que no mundo real esteve presente.338 Esta é, constata a boa ensinança, a grande transformação por que passa a teoria geral da causalidade.339




    No contexto, insista-se, a expressão que bem sintetiza a prova do nexo causal denomina-se “probabilidade”.340 Com efeito, e seguindo a lição de Montaner, a “causalidade probabilística parece substituir a probabilidade suficiente e, com isso, a exigência de que a causalidade seja negada ou afirmada inteiramente”.341 Em igual sentido, comenta Prévôt, “assistimos a consolidação de uma nova forma de apreciar o fenômeno causal, com importantes aportes interdisciplinares e, sobretudo, com o reconhecimento de uma certa dose de incerteza, azar ou aleatoriedade, a tal ponto que já se fala de ‘causa probabilística’”.342 E essa causalidade probabilística tem adquirido, comenta o doutrinador, “carta de cidadania”. Assim, o critério da probabilidade é o que melhor se amolda com as modernas correntes que tendem a aliviar a prova do nexo causal (more likely than not)343, configurando a teoria da oportunidade destruída um exemplo marcante dessa tendência.344




    Após ter-se evidenciado a larga utilização da “causalidade probabilística” para resolução de embates envolvendo a responsabilidade civil, necessário se mostra, como referido em páginas anteriores, verificar a qualidade da informação disponível para formação de um juízo decisório. Será preciso, então, recorrer ao teorema de Bayes345 e aos seus conceitos de a priori, “estado” ou “grau de crença”, uma vez que o pastor presbiteriano e matemático inglês tomava a probabilidade como medida dessa crença.346




    O emprego da expressão “grau de crença”, nestas mesmas circunstâncias, não caracteriza completa novidade, mas é escassamente abordada (assim como a visão bayesiana dos a priori) pela doutrina nacional, havendo quem - ao tratar da probabilidade estatística do estândar da prova (formulada a partir da quantificação do grau de probabilidade exigível para provar um fato) - mencione ser mais frequente o manejo de um conceito de probabilidade lógica ou indutiva, correspondente ao uso comum das palavras “provavelmente”, “possivelmente” e “presumivelmente”, o que reflete “o grau de crença ou de confirmação de um fato à luz da informação disponível”.347 Por essa razão, comentam, “uma resposta aproximada para a pergunta certa pode ser um guia confiável para uma boa decisão”. Afinal, como sentencia o estatístico George Box, “todos os modelos estão errados, mas alguns são úteis”.348




    A teoria de Bayes se vale do conhecimento a priori, isto é, parte de probabilidades iniciais (um senso comum daquilo que é sabido) e de verdades (hipóteses) parciais ou temporárias, de conformidade com o nível de informação disponível.349 A discussão se dá quanto à origem dessas probabilidades iniciais. Alegam alguns que “a aceitação dessas hipóteses probabilísticas só poderia ocorrer em nosso corpo de crenças com base em frequências observadas, encaradas como informação”. Diz-se amiúde que se podem “gerar probabilidades intrínsecas para as hipóteses sem nos apoiarmos nas frequências observadas. Na verdade, essas probabilidades a priori foram o objecto de estudo dos mais antigos trabalhos sobre teoria das probabilidades, nos séculos XVII e XVIII”. O clássico exemplo nos vem do famoso ato de lançar moedas, havendo dois resultados “simétricos” possíveis: cara e coroa. A informação sabida, com base na observação e experiência, nos revela ser correto presumir inicialmente que a probabilidade de cada uma delas é ½. O mesmo fenômeno se verificará quando lançado um dado de seis faces simétricas, quer dizer, haverá uma probabilidade de 1/6 para cada resultado em que uma face específica fica voltada para cima. “Assim, pode-se tentar chegar a probabilidades a priori dividindo os resultados em casos simétricos e atribuindo a cada um a mesma probabilidade. Este é o famoso princípio da indiferença”.350




    A tomada de decisão (aposta-se ou não no lançamento da moeda com base nas chances de ocorrer “cara” ou “coroa”, responsabiliza-se ou não o facultativo tendo em consideração a probabilidade da destruição da chance pelo diagnóstico tardio) se tornaria possível, então, a partir de uma probabilidade suficiente. O estudo dos critérios desse cálculo nos leva a pelo menos quatro aproximações possíveis, sintetizadas por Alcoz.




    A primeira seria a probabilidade matemática, derivada da “lei de Laplace”. Logo, para caracterização do nexo causal, bastaria a sua prova matemática, obtendo-se a probabilidade de um evento ao dividir o número de casos favoráveis entre o total dos possíveis (o exemplo do lançamento do dado de 6 faces ilustra bem a hipótese, sendo de esperar que a chance de o número 6 terminar virado para cima é de 1/6). Esse foi o método empregado na decisão do caso Chaplin v. Hichs, referido linhas atrás.




    A segunda aproximação se intitula “cotas” (de mercado, emissão, superfície) ou, em língua inglesa, “market share liability”. Este método tem sido utilizado quando se cuida da responsabilidade por produtos, na hipótese, por exemplo, de ser desconhecida a identidade do concreto fabricante do medicamento que gerou a unidade danificada causadora de lesões aos fetos. Este método tem-se mostrado eventualmente útil também na seara da responsabilidade ambiental.351




    Há, ao depois, a referida probabilidade frequencial, objetiva, estatística ou a posteriori. Neste caso, é permitido um cálculo probabilístico sem necessidade de que os eventos tenham que ser equiprováveis (o lançamento do dado, p.ex., é evento equiprovável). A probabilidade de ocorrência de um evento é a proporção de vezes que tal acontecimento ocorreria à vista da observação do acontecido em um grande número de ocasiões em condições similares (esta forma a base da estatística moderna). Pode ser útil para localizar a probabilidade suficiente em torno da existência ou inexistência de um fato, como a causalidade (frequência), lastreada em padrões verificáveis e sindicáveis.




    Os métodos bayesianos, de seu lado, “representam uma alternativa à matemática e à estatística tradicional porque tratam de interiorizar, dentro do cálculo de probabilidades, informações do caso concreto, aportando assim um resultado singularizado para uma hipótese isolada”.352




    A “escola jurídica bayesiana” possui sentida repercussão no direito da responsabilidade civil e, em particular, na doutrina que adjudica ao instituto ressarcitório uma função preventiva, com a expectativa de evitar danos futuros, o que é de viva importância ao nosso estudo acerca da responsabilidade civil ambiental.353 A função preventiva, sob a ótica da causalidade, exige que os agentes envolvidos saibam ex ante a decisão que sobre suas ações adotaria um julgador.




    Por fim, apresenta-se a probabilidade lógica, ela também critério geral de medição das oportunidades. Observa-se, inicialmente, que o conhecimento judicial permite apenas conclusões em termos de probabilidade mas, salvo casos excepcionais, não se trata de probabilidade matemática, frequencial ou bayesiana. O fato de a probabilidade matemático-estatística não servir como sistema geral de valoração não mitiga a exigência de encontrar pautas de racionalidade que orientem a atividade judicial sobre os fatos. “O cálculo de probabilidade é, portanto”, sublinha Alcoz, “a análise indutiva aproximada ou estimada da vinculação lógica entre o fato e as provas para determinar a medida em que aquele resulta confirmado por este”. E conclui o autor espanhol: “Falar de chances é introduzir-se num território de fronteira, no nebuloso espaço situado entre o certo e o incerto, o seguro e o hipotético, o provável e o possível”.354




    Neste capítulo, buscou-se explicar o singular papel exercido pela probabilidade (em suas diversas acepções) junto ao direito de danos, investigando para tanto e em especial a teoria de Bayes, havendo quem já empregue, por isso, a expressão “causalidade probabilística”.




    Nos limites do texto, trabalhou-se com uma das manifestações mais aprimoradas da aplicação da probabilidade no direito ressarcitório - a perda de oportunidades -, técnica empregada para alcançar danos não ressarcíveis pelos métodos tradicionais.




    O Estado Socioambiental, todavia, está a exigir um aprofundamento teórico no que diz respeito ao laço causal, nomeadamente quanto ao direito de dano ambiental na sua função preventiva, cujo desenvolvimento se dará na sequência, com a apresentação daquilo que se poderá denominar “causalidade possibilística”, com lastro na teoria das possibilidades de Zadeh. É o que se verá na continuação.
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        47 Evidencia Díez-Picazo, em preciosa lição, os exageros indenizatórios, comentando acerca das “facilitações das indenizações” pelos tribunais. Destaca a teoria clássica, pela qual o dano derivado do ato ilícito imputável ao agente, praticado com dolo ou culpa, resultava em indenização. Houve na Espanha, no final dos anos 1950, notada alteração jurisprudencial, passando a exigir-se a “previsibilidade”, esta como sinônimo de “especial diligência” a cargo do lesante (isto é, deveria ele esgotar todas as medidas necessárias à prevenção do evento danoso, não apenas as estandarizadas). Os tribunais, ao depois, passaram a admitir a teoria da inversão da carga probatória e, após, também admitiram que os atos lícitos deem lugar à indenização, “quando o agente não se assegure diligentemente do alcance e consequências de seus atos”. Como terceira linha evolutiva refere a valoração casuística da diligência. “A prudência e diligência do demandado, na prevenção ou evitação do dano, deve ser aquela que as circunstâncias do caso exigem”. Atualmente, conforme o renomado doutrinador: (1) eleva-se o cânone de diligência (para exonerar-se da responsabilidade é exigida toda a diligência possível, mesmo que não haja dados disponíveis, a qualquer quer custo, como resultado de um dever geral de diligência; (2) inverte-se a carga da prova e a chamada “expansão na apreciação da prova”, implicando que o demandado deve provar sua própria diligência. A prova a ser feita pela vítima (acerca dos fatos, culpa, nexo causal etc.) não necessita ser “completa”, o que configura uma “suavização” dos níveis de exigência para viabilizar a reparação; (3) adota-se, enfim, a teoria do risco. “A impressão que disso se extrai é que a ideia do risco tem funcionado mais de um ponto de vista retórico ou argumentativo”. Em conclusão, adverte o autor que “tudo é muito pouco claro, esclarecido (...) “Tudo parece [referindo-se à confusa e multiforme jurisprudência espanhola] uma viagem a parte alguma”. DÍEZ-PICAZO, Luis. Derecho de daños. Madrid: Civitas, 1999, p.121-124.


      




      

        48 NIETO, Alejandro. GORDILLO, Agustín. Las limitaciones del conocimiento jurídico. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 30.


      




      

        49 Sem dissensões que mereçam registro, erigiram-se doutrinariamente cinco pressupostos configuradores da responsabilidade civil, a saber: 1. Existência de um dano; 2. Que tal dano tenha violado um bem juridicamente protegido (cabimento no âmbito de proteção de uma norma); 3. O que se dá a partir da ocorrência de um fato gerador (ou ato ilícito); 4. Havendo um nexo de causalidade (ligando o dano ao fato gerador) e 5. Um outro laço, denominado nexo de imputação (a ligar o dano ao lesante). NORONHA, Fernando. Obrigações. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 467. Conforme Orgaz, sendo a ordem jurídica essencialmente coativa, tem-se como ato ilícito aquele contrário ao direito objetivo, considerado em sua totalidade, isto é, ao conjunto da legislação. Ilicitude, culpa (lato sensu) e dano são os elementos da responsabilidade. Para o autor, ilicitude (como violação da lei) e dano (patrimonial e extrapatrimonial) mostram-se inafastáveis à caracterização da responsabilidade do lesante. Não assim em relação à culpa, tanto que o direito romano primitivo não a exigia para a reparação, o que passou a ocorrer somente a partir da Lex Aquilia (286 a.C.). ORGAZ, Alfredo. El daño resarcible. Córdoba: Lerner Editora, s/d, p. 15-7.
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