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RESPONSABILIDADE CIVIL EMPRESARIAL: A perda da chance como espécie de

dano reparavel

Flavio Filgueiras Nunes®

RESUMO

Durante longo tempo o direito ignorou a possibilidade de se responsabilizar o autor
do dano decorrente da perda da oportunidade de obter um resultado favoravel ou de
se evitar um prejuizo, argumentando que aquilo que n&o aconteceu ndo pode nunca
ser objeto de certeza, a propiciar uma reparagao. Igualmente a postura da doutrina,
os tribunais costumavam exigir, por parte da vitima que alegava a perda de uma
chance, prova inequivoca de que, nao fora a ocorréncia do fato, teria conseguido o
resultado que se diz interrompido. O presente trabalho objetiva difundir a teoria em
comento, apresentando as situacbes de aplicacdo, bem com os requisitos que
devem observados para a sua aplicagao.
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INTRODUCAO

A sugestéo do estudo e pesquisa do tema abordado, a perda da chance como
espécie de dano reparavel, se deu em razdo do exercicio das atividades como advogado e
consultor de empresas da regido da zona da mata mineira.

O autor comecgou a realizar estudos sobre a relacdo das empresas com
clientes, empregados e fornecedores com intuito de elaborar um relatério que apontasse o
risco juridico destas empresas na conducdo de destacada relacdo e os principais motivos
ensejadores de demandas judiciais.

Durante a pesquisa, foram realizados varios encontros com clientes,
fornecedores e trabalhadores das empresas estudadas. Foi realizada ainda pesquisa nos
processos judiciais que destacadas empresas tivessem figurado no polo passivo em razéo
do insucesso na relagao contratual.

Ao final dos estudos chegou-se a conclusdo que os problemas juridicos
enfrentados pelas empresas tém causa na auséncia de preparo e informacgdes sobre os
reais efeitos que seus atos podem gerar no mundo juridico, desencadeando,
consequentemente, pleitos de reparagéo pelos danos causados.

Diante do quadro apresentado, o autor passou a realizar estudos sobre a
responsabilidade civil das empresas na conducao das relagdes empresariais. Com o
avancar dos estudos, o pesquisador deparou-se com uma tematica novica e pouco debatida
nos tribunais e principalmente dentro das empresas, o dano causado pelas empresas
resultantes da inobservéncia da chance de alcancar determinado resultado positivo ou de
evitar um prejuizo.

As pesquisas realizadas pelo autor sobre a tematica demonstraram que o
assunto é pouco debatido no meio cientifico, havendo poucos autores que se propdéem a
fazer uma analise socio-juridica da problematica, sendo carecedor de livros especificos
sobre a aplicagao nas relagbes travadas pelas empresa, sendo as principais fontes, ainda,
as doutrinas de outros ramos do direito.

Espera-se que o presente trabalho sirva de estimulo para que outros se
interessassem, vindo a escrever e debater sobre a tematica. Espera-se que o presente

trabalho seja fonte de orientagdo as empresas na condugao de suas relagbes contratuais.
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2 DESENVOLVIMENTO MODERNO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cadigo Civil de 1916 condensou em seu diploma uma série de evolugdes,
que para a época era exemplo de evolugao juridica face ao perfeito atendimento as
necessidades sociais.

A sociedade da época experimentava um processo evolutivo acelerado, as
concepgbes do século XIX ficavam para traz dando lugar ao progresso cientifico que
culminaria no surgimento de novas modalidades de relagdes sociais.

Diante da evolucdo apresentada no transcorrer dos séculos XIX e XX, o
Cdédigo de Bevilaqua acabou tornando-se obsoleto, restando muitas das solugdes
apresentadas pelo diploma superadas. Dentre os progressos ocorridos nos séculos
anteriores, sem duvida que a responsabilidade civil ocupa espaco destacado dentro do
direito civil.

Para melhor compreender as transformacgdes propiciadas pelo instituto da
responsabilidade civil, importante torna-se o estudo de suas manifestacbes e os caminhos
que apontam destacada evolucgao.

A revolugao industrial foi o marco temporal evolutivo, vez que o novigo
processo produtivo gerasse o aumento substancial de exposigao dos sujeitos envolvidos na
operacao da producdo. Em razdo do processo de evolugdo, a populagdo que outrora se
concentrava no campo, passou a desenvolver suas relagdes nos grandes centros, dando
inicio ao processo de urbanizacgio.

A urbanizagdo surge como conseqliéncia do aumento populacional nos
grandes centros, da migragdo do campo para as cidades na busca por melhores condi¢cdes
de vida que o desenvolvimento capitalista podia propiciar. Ocorre entdo o processo de
massificagdo da sociedade como resultado da urbanizagéo e da centralizagéo do capital.

Expressando a importancia da ocorréncia da massificagao para evolugao do
instituto da responsabilidade civil, o jurista Fernando Noronha em sua obra Introdugéo a
responsabilidade civii (NORONHA, Fernando. 2007. p. 539) traz a seguinte ponderagéo,

vejamos:

Realmente, se existe uma palavra que possa sintetizar tudo o que
aconteceu, e ainda esclarecer o sentido das tao profundas
transformacgdes havidas, tanto politicas como juridicas, tal palavra é
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massificacdo: massificagdo nas cidades, transformadas em
gigantescas colméias: nas fabricas, com a produgdo em série; nas
comunicagdes com os jornais, a radio e a televisado; nas relagdes de
trabalho, com as convengbes coletivas; na responsabilidade civil,
com a obrigagdo de indenizar imposta a pessoas componentes de
grupos, por atos de membro nio identificado e com a obrigagcédo de
reparar os danos transidividuais, [...]; no processo civil, com as acdes
coletivas, visando a tutela de interesses transindividuais e ainda dos
chamados interesses individuais homogéneos [...]; nas relacbes
contratuais, com os contratos padronizados e de adesao, impostos
pelos empresarios aos consumidores e até pelas grandes empresas
as menores; mesmo no ambito das relagdes de consumo ja sao
possiveis convencgdes coletivas, vistas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor (art. 107)!

Verifica-se que a revolugdo industrial propiciou o desenvolvimento da

responsabilidade civil manifestado através dos fendmenos: da expansdo dos danos

suscetiveis de reparacdo; da objetivagdo da responsabilidade; e da coletivizagdo da

responsabilidade.

Sobre os fendmenos comenta Noronha (2007 p.540):

O fenbmeno da ampliagdo dos danos suscetiveis de reparagédo
traduz-se essencialmente (ainda que nao unicamente [...]) na
extensio da obrigagéo de indenizar aos danos extrapatrimoniais e na
tutela dos danos transindividuais, correspondendo os dois aspectos a
aspiracdo da sociedade atual no sentido de que a reparacéo
proporcionada as pessoas seja a mais abrangente que for possivel.
O fendbmeno da objetivagdo, talvez a principal consequéncia da
revolugao industrial no ambito da responsabilidade civil, consiste no
progressivo distanciamento desta com relacdo ao principio segundo
o qual ndo poderia haver responsabilidade individual, perante o
desenvolvimento de processos comunitarios para reparagdao de
diversos danos, especialmente os que atingem a integridade fisica ou
psiquica das pessoas; tais danos sao postos a cargo de todo um
grupo social, ou mesmo de toda a sociedade.

Em razdo dos fendmenos apresentados a responsabilidade civil continua em

constante evolugdo em razao do clamor social por reparacdo a toda a espécie de dano

suportado pela sociedade de forma coletiva ou individual.
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Com base na evolugao do instituto da responsabilidade civil passaremos ao
estudo da mitigacdo de um dos seus pressupostos, o dano e a aplicagdo da teoria da perda

da chance de obter um resultado favoravel que é o alvo do presente trabalho.

3 NOVAS CONCEPGOES DE DANO E A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Consoante exposto anteriormente, o instituto da responsabilidade civil,
acompanhando o desenvolvimento social proporcionado principalmente pela revolugéo
industrial, sofreu variadas modificagoes.

Fundado na dignidade da pessoa humana, a responsabilidade civil deixou de
considerar como seu principal viés a condenagdo de um agente culpado, para passar a
focar a reparagao da vitima prejudicada em consonancia com a aspiragdo social de
reparagao mais abrangente possivel.

Consoante exposi¢cao apresentada no topico anterior, o alargamento dos
danos aptos de reparacgao esta estreitamente ligado com os fendbmenos de desenvolvimento
hodierno da responsabilidade civil: a objetivacéo e coletivizagao.

De acordo com elementos caracteristicos da evolugdo da responsabilidade
civil moderna (objetivagdo e coletivizacédo), a prova da culpa é desprezivel, caindo para a
coletividade o 6nus de arcar com de arcar com certas espécies de danos, apresentando um
novo paradigma de dano indenizavel, deixando de lado a antiga visdo de reparagao
exclusivamente de danos patrimoniais, certos e tangiveis.

Desta forma, de acordo com o novigo modelo solidario motivador de
mudang¢as no mundo juridico, deixou-se de lado a preocupacido com a imputacéo da culpa
para o encontro do objetivo de reparagédo do dano sofrido. Assim, danos que anteriormente
nao eram indenizados por serem incertos, intangiveis ou puramente emocionais passaram a
ser reparados.

Certamente, a ampliagdao do numero de danos reparaveis esta relacionado
diretamente as mudangas tecnoldgicas e epistemoldgicas e aos empenhos dos cientistas no
sentido de criarem meios a facilitarem a vida em sociedade. No entanto, o instituto da
responsabilidade civil, necessitava de novos esforgos para identificar e quantificar os
possiveis maleficios causados pelas novas descobertas cientificas e seus potenciais efeitos

danosos para a sociedade ainda nao sabidos. Com o progresso tecnolégico o Direito
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passou a considerar a probabilidade como ferramenta aplicavel a reparacido de danos
advindos de conflitos sociais. A incerteza passou a integrar as formas de solugées juridicas.

Os juristas perceberam que a interpelacao eventual de um processo no qual
se encontra um ente poderia ser suficiente para caracterizagdo de um dano reparavel — a
chance perdida — mas de quantificagao incerta.

Os estudos estatisticos colaboraram em muito para a percepg¢ao dos juristas
que a probabilidade poderia ser uma aliada na compreenséo e aplicagao da nova espécie
de ocorréncia dano, visto que a simples interrup¢do da busca de um resultado ja geraria,
muitas vezes, uma lesao que de acordo com 0s anseios sociais, deveria ser indenizavel.
Desta forma, passou-se a analisar com mais presteza a quantificagdo e a probabilidade de
ocorréncia de les&o, corroborando para o reconhecimento da chance ndo aproveitada como

uma espécie de dano reparavel.

4 CARACTERIZAGAO DA PERDA DA CHANCE

A palavra chance nos remete a reflexdo de algo que pode acontecer. Em um
primeiro momento passa a no¢ao de evento futuro, incerto que depende algo para se
concretizar. J4 a expressado perda envia a ideia algo que deixou de fazer parte de uma
matéria. Aquilo que nao faz mais parte de conjunto.

A juncdo das palavras perda e chance passa a compreenséo do tolhimento
de algo que iria acontecer, de um evento futuro. E justamente nessa incerteza repousa a
barreira ainda encontrada pelos juristas para reparacao de destacada espécie de dano.

Para o estudo da responsabilidade civil, perda da chance ocorre quando um
acontecimento € interrompido por um determinado fato antijuridico, restando frustrada a
oportunidade almejada.

A oportunidade perdida pode advir de dois infortunios distintos: tolhimento de
se alcancar uma vantagem que nao podera ser conquistada em outro momento, ou na
frustragdo de se evitar um prejuizo que mais tarde se verificou.

Na primeira perda da chance houve interrupcdo de um processo vantajoso
que estava por acontecer, ocasionando a frustragdo da chance de obter uma vantagem

futura. Ja na segunda possibilidade apresentada houve perda da oportunidade de se evitar
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um processo danoso, gerando a frustragcdo da chance de evitar um dano efetivamente
acontecido.

As duas situagcbes destacadas de perda da oportunidade tém como marco
inicial um momento pretérito em que existia uma chance real que agora se encontra tolhida,
mas que servem como referéncia para a realizagcao de estudos probabilisticos sobre o que
ocorreria se ndo acontecesse o fato antijuridico comentado. Percebe-se que em ambos os
casos a verificacdo do valor do dano depende de elementos que se projetam para um
momento futuro, dependendo do apontamento da probabilidade de havia de obté-la no
futuro, como também a verificagdo do grau de possibilidade que havia de se evitar um
prejuizo.

Percebe-se que a perda da chance, em si, caracteriza um dano, que devera
ser reparavel quando estiverem reunidos os demais pressupostos da responsabilidade civil.

Quando da verificagao da ocorréncia da perda da chance, desloca-se de uma
circunstancia real, em que havia a probabilidade de fazer algo para obter um proveito, ou
para evitar uma lesdo. Parte-se de uma ocasido em que havia uma oportunidade real, que
foi frustrada.

A oportunidade vantajosa que a vitima podia ansiar, se tivesse aproveitado a
oportunidade, sera sempre de natureza casual. Entretanto, apesar de ser aleatéria a
possibilidade de obter o beneficio em expectativa, nestes casos existe um dano real, que é
constituido pela prépria chance perdida, ou seja, pela oportunidade, que se desperdigou, de
obter no futuro o proveito, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer.

A distincao em relacao aos demais danos estd em que esse prejuizo sera
reparavel quando for possivel calcular o grau de probabilidade, que havia de se alcancada a
vantagem que era esperada, ou inversamente, o grau de probabilidade de o prejuizo ser
evitado. A analise probabilistica € que determinara o quantum indenizatério.

Necessaria € a compreensao de que abordar os danos resultantes da perda
de oportunidade, ndo equivale a promover a analise da distincdo entre danos certos e
eventuais, tampouco entre danos presentes e futuros. Por oportuno, os danos eventuais,
enquanto danos contrapostos aos certos, nunca poderdo ser objeto de uma obrigagao de
reparacao.

A perda de chance pode dizer respeito tanto a danos presentes como a
futuros. Os danos ligados a chances nao tolhidas devem ser danos que nao sejam
consequéncia adequada de um s6 determinado fato antijuridico, como também sejam objeto

de prova suficiente para demonstrar a sua ocorréncia, se danos presentes, ou a
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verossimilhanga de que virdo a ocorrer, se danos futuros. Ademais, em relacdo aos danos
futuros, também na responsabilidade por perda de chances a respectiva prova sera
normalmente mais dificil do que no caso de danos presentes.

Importante destacar que mesmo ndo sendo a perda da chance a a
equivaléncia de responsabilidade por danos eventuais, tampouco por danos futuros, é
oportuno por razbes académicas analisar ambas.

A analise da diferenciacdo entre danos certos e eventuais € oportuna para
evitar o risco de confusdo de chances perdidas com danos eventuais. O dano da perda de
oportunidade, para ser indenizavel, tera de ser certo, ainda que oriundo apenas da
possibilidade de ocorréncia, por ocasido da chance que ficou perdida, de obter o resultado
favoravel, ou de evitar o infortunio; sendo relevante saber se a oportunidade nao tivesse
sido perdida traria o beneficio esperado, ou inversamente, do grau de possibilidade de o
prejuizo ser evitado, apenas para afericdo do valor da reparagdo do dano de acordo com a
ciéncia da probabilidade,

Ja a diferenciagao entre danos presentes e futuros é valida, para reafirmacéao
que mesmo que uma chance diga sempre respeito a algo imaginado para o futuro, a uma
oportunidade que poderia ser aproveitada para alcancgar qualquer coisa, a responsabilidade
pela perda de chance vai traduzir-se umas vezes em danos relativos a eventos que néo
aconteceram e que s6 poderiam vir a verificar-se no futuro (danos futuros), e outras vezes
em danos que ja aconteceram, mas que poderiam ter sido evitados (danos presentes).

Assim, observa-se que o dano pela chance tolhida é dano certo que pode
dizer respeito a perda de uma oportunidade que poderia acontecer no futuro ou a frustragao
da possibilidade de ter evitado um infortunio efetivamente verificado; esse dano da perda de

chance diferencia-se do dano final na medida que é dano provavel, mas incerto.

CONCLUSAO

O direito brasileiro, diante dos apelos sociais de reparagado integral das
diversas formas de prejuizo, avangos tecnolégicos e cientificos, passou a vislumbrar
mecanismos e artificios, juridicamente respaldados, para aumentar as possibilidades de
reparagao efetiva dos danos. Diante do quadro social apresentado e inspirado pelos

estudos juridicos do direito comparado, juristas brasileiros passaram a reconhecer a
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possibilidade de mitigacdo do elemento dano e consequentemente a possibilidade de
reparagdo dos danos decorrentes da perda da oportunidade de se obter um resultado
favoravel ou evitar um prejuizo.

Inicialmente inUmeras criticas e restricdes foram impostas a responsabilidade
civil por perda de chance. Os opositores defendiam que se tratava de possibilidade de
indenizacdo de dano hipotético, eventual, o que foi rebatido na exposicao apresentada no
presente trabalho. Frise-se que nio se trata de reparagdo da vantagem almejada que nao
foi alcangada, visto que o futuro é incerto, ndo havendo formas de se apontar de forma
idénea qual seria o resultado final. Desta forma, mesmo que fosse sacado o ato ilicito da
cadeia dos fatos que antecederam o resultado final, nao poderia este ser demonstrado.

Na aplicagdo da teoria da perda de uma chance, o que se almeja ndo € a
recompensa pela vantagem nao obtida, mas sim recompensa pela perda da oportunidade
de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo. Ademais, a oportunidade perdida ou o
prejuizo néo evitado somente podera ser recompensado se a chance for séria e real.

Ponto que causa dificuldade entre os juristas para aplicagdo da teoria da
perda de uma chance é o arbitramento do quanto da indenizacdo. Diante da auséncia de
previsdo legal e por se tratar de uma teoria que se aplica de forma interdisciplinar com as
ciéncias exatas, devera o jurista utilizar-se dos ensinamentos da probabilidade para afericao
da dimenséao da chance perdida e possibilidade de evitar um prejuizo e desta forma arbitrar
0 montante a ser indenizado.

Nao obstante, para existir o dever de ressarcir deverdo estar presentes os
seguintes requisitos: uma acado ou omissao; a existéncia da perda da oportunidade de obter
uma vantagem ou de evitar um prejuizo; um nexo de causalidade entre os requisitos

anteriores e por fim uma vantagem ou prejuizo real e possivel.

CORPORATE CIVIL RESPONSABILITIES: OPPORTUNITY LOSS AS A REPAIRABLE
DAMAGE

ABSTRACT

For a long time, Law practice has ignored the possibility of holding responsible the damage
maker from the opportunity failure of obtaining a desirable result or to avoid loss, arguing that
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something that has not happened, cannot be an object of certainty, to provide repairing.
Likely the doctrine attitude, courts are used to demand, by the victim who alleged opportunity
failure, doubtless proof that if the referred fact didn’'t occur, one would achieve the desired
result. The current assignment has the objective of publishing the commented theory,
presenting applicable situations, and also the requirements that should be observed.
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