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RESUMO

GUIMARAES, Nadia Carolina Brencis. Dano moral por perda de uma chance. 2023.
191 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais
Aplicados, Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2023.

A medida que a consciéncia social se altera, incorporando novos interesses como
merecedores de tutela, provoca-se a responsabilidade civil a trazer solugdes para
problemas anteriormente irrelevantes. Quando o modelo de ressarcimento se mostra
insuficiente para atender as necessidades humanas, torna-se necessaria a
incorporagdo de novos fundamentos ou fungbes. Os prejuizos aos interesses
aleatérios, que anteriormente eram fatalidades a serem suportadas pelo lesado,
despertaram a necessidade de protecgao juridica, incialmente em relagdo aos danos
patrimoniais, e posteriormente, aos extrapatrimoniais. Os danos extrapatrimoniais,
categoria também em transformagao, buscam atender aos anseios de tutela da
pessoa humana, inexistindo consenso sobre sua definicdo. Propde-se analisar como
se caracteriza o dano moral por perda de uma chance no ordenamento juridico
brasileiro. Tem-se, como hipétese, que resultaria da existéncia de uma chance séria
e real em um processo aleatorio destinado a consecugcdao de um interesse
extrapatrimonial existencial. Objetiva-se identificar os requisitos que diferenciam a
perda de uma chance dos danos hipotéticos e fixar balizas para a verificagao do dano
moral, por violacdo aos interesses aleatorios, no caso concreto, sem 0 recurso a
casuistica ou subjetivismo do intérprete. Mediante o uso de pesquisa teodrico-
bibliografica e jurisprudencial, e do método dedutivo, identifica-se que a perda de uma
chance, tanto nos casos em que houve impedimento da obtengcdo de uma vantagem
futura quanto da tentativa de evitar um prejuizo ja ocorrido, constitui um dano diverso
do beneficio almejado com o processo aleatdério, consistente na perda da prépria
chance ou oportunidade, cujo valor € proporcional a probabilidade de éxito. A perda
de uma chance deve ser analisada no caso concreto, aferindo-se se era séria e real
com base nas circunstancias especificas do processo aleatério e caracteristicas
pessoais do lesado, diferenciando-a de um dano hipotético. O artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, implica em uma verdadeira clausula geral de tutela da
pessoa humana, cuja interpretagédo e incidéncia nas relagdes sociais constituem o
dano moral como meio de ressarcimento dos danos extrapatrimoniais que lesionem
os direitos da personalidade ou a dignidade. A injustica do dano deve ser examinada
por um juizo de ponderagao entre os interesses contrapostos, com a prevaléncia dos
interesses existenciais. A verificagdo do dano moral por perda de uma chance nao
deve estar vinculada aos efeitos animicos do dano, significando que a mera frustracéo
decorrente da interrupcao do processo aleatério nao é, por si s6, indenizavel. Portanto,
o dano moral por perda de uma chance pressupde a verificagdo cumulativa no caso
concreto de uma chance séria e real de éxito no processo aleatério interrompido pelo
fato danoso. Além disso, é fundamental que o interesse aleatério esteja relacionado a
esfera existencial da pessoa e a interrupcéo tenha violado direitos da personalidade
ou substrato material da dignidade humana, individualizados no caso concreto.

Palavras-chave: perda de uma chance; dano moral; dignidade da pessoa humana;
direitos da personalidade; interesse existencial.



ABSTRACT

GUIMARAES, Nadia Carolina Brencis. Moral damage for loss of a chance. 2023.
191 f. Dissertation (Master’s degree in Business Law) — Centro de Estudos Sociais
Aplicados, Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2023.

As social consciousness changes, incorporating new interests as worthy of protection,
civil liability is provoked to bring solutions to previously irrelevant problems. When the
compensation model proves to be insufficient to meet human needs, it becomes
necessary to incorporate new fundamentals or functions. Damages to random
interests, which were previously fatalities to be borne by the injured party, aroused the
need for legal protection, initially in relation to property damages, and later, to extra-
patrimonial damages. Non-patrimonial damages, a category also undergoing
transformation, seek to meet human needs for protection, with no consensus on its
definition. It is proposed to analyze how moral damage for to loss of a chance is
characterized in the brazilian legal system. It is hypothesized that it would result from
the existence of a serious and real chance in a random process aimed at achieving an
existential extra-patrimonial interest. The aim is to identify the requirements that
differentiate the loss of a chance from hypothetical damages and establish
benchmarks for verifying moral damage, due to violation of random interests, in the
specific case, without resorting to casuistry or the interpreter's subjectivism. Through
the use of theoretical-bibliographical and jurisprudential research, and the deductive
method, it is identified that the loss of a chance, both in cases where there was an
impediment to obtaining a future advantage or in an attempt to avoid a loss that has
already occurred, constitutes a damage other than the benefit sought from the random
process, consisting of the loss of the chance or opportunity itself, the value of which is
proportional to the probability of success. The loss of a chance must be analyzed in
the specific case, assessing whether it was serious and real based on the specific
circumstances of the random process and personal characteristics of the injured party,
differentiating it from a hypothetical damage. The article 1, item lll, of the Federal
Constitution, by establishing the dignity of the human person as the foundation of the
Republic, implies a true general clause for the protection of the human person, whose
interpretation and incidence on social relations constitute moral damage as a means
of compensation of extra-patrimonial damages that harm personality rights or dignity.
The injustice of the damage must be examined by a balancing judgment between
opposing interests, with the prevalence of existential interests. The verification of moral
damage for loss of a chance must not be linked to the mental effects of the damage,
meaning that the mere frustration resulting from the interruption of the random process
is not, in itself, compensable. Therefore, moral damage for a loss of a chance
presupposes the cumulative verification in the specific case of a serious and real
chance of success in the random process interrupted by the harmful event.
Furthermore, it is essential that the random interest is related to the person's existential
sphere and the interruption has violated personality rights or material substrate of
human dignity, individualized in the specific case.

Key-words: loss of a chance; moral damage; dignity of the human person; personality
rights; existential interest
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1 INTRODUGAO

As interagbes sociais estdo em constantes transformacdes; a cada
dia, novos interesses sao notados como dignos de tutela, exigindo da
responsabilidade civil respostas aos conflitos sociais.

A estrutura da responsabilidade civil subjetiva baseada na culpa e no
ressarcimento exclusivo dos danos patrimoniais, mostrou-se insuficiente para a tutela
das pessoas, especialmente a partir do despertar das atengdes para as necessidades
nao so patrimoniais, como também existenciais.

Incorporou-se a responsabilidade objetiva como modo de alargar a
reparacdo dos danos em que nao fosse possivel ao lesado demostrar a culpa do
responsavel. Admitiu-se, com hesitagdo, a compensacdo dos danos morais, e
atualmente discute-se a necessidade do estabelecimento de critérios seguros para
evitar a banalizagcado dos danos extrapatrimoniais, diante da constante identificagao de
novas situagdes lesivas e interesses tutelaveis que impedem uma segura
sistematizacdo da matéria.

Os danos aos interesses aleatérios passam por um processo
semelhante. Se antes eram irrelevantes juridicamente e deveriam ser suportados pelo
lesado como um acontecimento fortuito, hodiernamente, devem ser ressarcidos. Nao
se tolera mais que o dano decorrente da interferéncia indevida de um fato sob
responsabilidade do lesante permaneca sem indenizacao.

Primeiramente, admitiu-se a reparacdo dos danos patrimoniais
decorrentes da perda de uma chance nos casos em que o processo aleatério, que
levaria o lesado a alcangar um beneficio ou evitar um prejuizo, foi interrompido por
fato de outrem. Agora, a controvérsia ndo esta na possibilidade de reparagédo dos
danos extrapatrimoniais almejados como fim no processo aleatério, mas sim em como
selecionar os casos em que havera ressarcimento.

A teoria da perda de uma chance ¢é aplicavel as relagdes
extracontratuais e negociais de qualquer natureza. No caso especifico da atuagao dos
advogados e meédicos, embora assumam obrigagdes de meio e ndo garantam a
obtencao de sucesso, devem empregar todas as medidas disponiveis e apropriadas
para o éxito. Havendo responsabilizagdo nos casos em que ocorram danos e sejam
demonstrados os requisitos para o ressarcimento.

Neste contexto, o dano moral é uma das espécies de danos
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extrapatrimoniais em constante discussdo, e sem consenso quanto a sua
conformacao. Pode ser identificado como o efeito animico sobre o lesado ou, de forma
objetiva, pela identificacdo do interesse extrapatrimonial atingido pela leséo.

O dano moral por perda de uma chance reune em uma so figura dois
elementos controvertidos da responsabilidade civil, e que séo verificados por uma
infinidade de modos pela doutrina e jurisprudéncia. O que gera inseguranga e
problemas em sua aplicagdo aos casos concretos.

Em relag&o ao dano por perda de uma chance, ha divergéncia quanto
ao seu enquadramento como dano ou relativizagdo do nexo de causalidade em
algumas hipoéteses, o0 que repercute em sua natureza juridica, nos requisitos de sua
caracterizacao, e em diferencas na aplicagao da probabilidade de éxito encontrada.
Ja na seara do dano moral, ha discrepancia sobre ser sinbnimo ou nado de danos
extrapatrimoniais e qual critério diferenciador deve ser adotado. Identificado o dano
moral como espécie, questiona-se quais séo os interesses tutelados.

Esse cenario de incertezas gera dificuldades praticas no ambito do
processo judicial, especialmente em relagéo a divergéncia de entendimento sobre a
natureza juridica do dano pela perda de uma chance. Podendo justificar o afastamento
da reparacao no caso concreto, por considerar-se a sentenga ultra petita, e repercutir
diretamente na quantificagao do dano.

Além disso, a inseguranga juridica sobre o que constitui o dano moral
e a perda de uma chance impede a adequada considerag¢ao da rubrica indenizatéria
no custo dos produtos e servigos, bem como no calculo atuarial em seguros e no
mercado financeiro, exercendo uma influéncia significativa nas relagdes obrigacionais.

Portanto, propde-se analisar, por meio de pesquisa teorico-
bibliografica e jurisprudencial, utilizando do método dedutivo, como se caracteriza o
dano moral por perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro. Para essa
finalidade, dividiu-se o estudo em trés partes:

Inicialmente, apresenta-se o contexto em que os interesses aleatdrios
galgaram relevéancia juridica, introduzindo o conceito da teoria da perda de uma
chance. Explora-se a prescindibilidade da cisdo em prejuizo e causalidade parcial,
bem como os requisitos de caracterizacdo para que seja um dano certo e nao
hipotético. Além disso, examina-se a possibilidade de a natureza juridica ser
considerada como dano patrimonial ou extrapatrimonial, e aborda-se o método de

quantificagéo.
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No capitulo intermediario, verificam-se as propostas de diferenciagao
entre os danos patrimoniais e extrapatrimoniais, expondo as concepg¢des para a
identificacdo do dano moral em seu aspecto subjetivo ou objetivo, bem como a
possibilidade de cumulagdo com outras espécies de danos extrapatrimoniais. Propde-
se um formato de sistematizacdo e pondera-se a pertinéncia dos novos danos em
nosso ordenamento juridico.

Por fim, na terceira parte, averiguam-se as propostas apresentadas
na doutrina e jurisprudéncia para identificagdo do dano moral por perda de uma
chance a luz dos requisitos de caracterizagdo da perda de uma chance e do dano
moral abordados anteriormente.

Portanto, pretende-se contribuir para o aperfeicoamento das
demandas ressarcitorias, indicando-se aportes tedricos para que a busca da
reparagao integral ao lesado — tendéncia contemporanea da responsabilidade civil —
nao esteja dissociada da coesao necessaria para proporcionar seguranga juridica aos
litigantes e a todos aqueles afetados pela ocorréncia — mesmo que abstrata — do dano,
seja incluindo o custo do ressarcimento no fornecimento de produtos ou servigos, bem

como no atuar defensivo para a evitabilidade de demandas judiciais.
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2 PERDA DE UMA CHANCE

A adequada compreensio dos danos aos interesses aleatérios como
ressarciveis demanda a percepcdo de que a responsabilidade civil € um instituto
juridico em constante transformacao para atender os anseios sociais e tutelar as
multiplas manifestacées da pessoa humana.

Inicialmente, demonstra-se como a responsabilidade civil ajusta seus
institutos diante da identificacdo de lacunas que impedem o ressarcimento de
interesses identificados como juridicamente relevantes. Em seguida, apresenta-se o
interesse aleatério como merecedor de tutela, a qual é efetivada pela incorporagao da
teoria da perda de uma chance no ambito da reparacdo de danos patrimoniais e

extrapatrimoniais.

2.1 CONTEXTUALIZACAO E CONCEITO

A responsabilidade civil € um instituto juridico em constante evolugéo
e aperfeicoamento, acompanhando o desenvolvimento e as transformagao das
relagdes sociais.

Em sua origem, a responsabilidade civil tem a ideia de pena privada,
equivalente a vinganga. Nas civilizagdes antigas, ao causador do dano lhe era infligido
um dano ou prejuizo equivalente ao suportado pela vitima, por iniciativa coletiva, e
posteriormente dos prejudicados, sendo a responsabilidade objetiva, porque “nao
dependia da culpa, apresentando-se apenas como uma reacédo do lesado contra a
causa aparente do dano” (DINIZ, 2023, p. 14, ebook).

Mais tarde, ha o periodo da composicao voluntaria, na qual o lesado
e o lesante transigiam acerca do pagamento de um resgaste (poena), que
correspondia a uma soma pecuniaria ou bens, a critério da vitima. Houve a sucessao
pela composigao tarifaria ou obrigatéria, na qual ha previa fixagédo da pena, como por
exemplo na Lei das Xll Tabuas (LIMA, 1938, p. 11).

Posteriormente, o Estado assumiu a posi¢ao ativa para a punicao, nao
somente dos crimes cometidos em face dele proprio, mas também dos particulares, e
a vitima deveria buscar o ressarcimento pelo dano (ROSENVALD, 2022, p. 37, ebook).

A “evolugao do instituto da responsabilidade extra-contratual ou

aquiliana se operou, no direito romano, no sentido de se introduzir o elemento
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subjetivo da culpa, contra o objetivismo do direito primitivo” (LIMA, 1938, p. 16).
Assim, inseriu-se o requisito da culpa para que fosse possivel a responsabilizagcéo
civil, permitindo-se a isenc¢ao de qualquer responsabilidade se o lesante nao tivesse
procedido com culpa (DINIZ, 2023, p. 14, ebook).

Dessa forma, tradicionalmente, exige-se para a indenizagao de danos
que o lesado cumpra o 6nus de demonstrar a cumulagado dos elementos: ato ilicito,
composto por uma conduta culposa do responsavel, dano e o nexo de causalidade.

Prevalecia a regra do tudo ou nada, existindo para o lesado duas
opgodes: ou provava a presencga de todos os elementos e recebia a indenizagéo, ou
nao logrando éxito, deveria suportar integralmente o dano.

Essa concepcdo de responsabilidade civil, apesar de promover o
ressarcimento para a vitima, tinha por finalidade assegurar que o responsavel apenas
arcasse com os danos que causou com culpa /ato sensu’, priorizando-se mais a
proteg¢ao do patriménio do agente danoso do que a tutela do lesado.

Considerava-se inadequado impor o dever de ressarcimento, que
implica diretamente em decréscimo patrimonial ao lesante, se inexistisse um desvalor
de sua conduta, ou seja, um ato ilicito.

Tal perspectiva é justificada pela estrutura do direito privado com viés
estritamente patrimonialista, e predominio de valores como a autonomia da vontade e
o individualismo. Preponderava a no¢ao de que as pessoas poderiam agir livremente,
ainda que causassem danos a outrem, e que tdo somente quando verificada a ilicitude

da conduta, € que haveria o dever de ressarcimento:

A logica capitalista incentiva a liberdade dos agentes econdmicos através de
um aparato juridico que minimamente interferisse na circulagdo de riquezas
e no exercicio de atividades negociais. Dai que qualquer pessoa
eventualmente atingida por forca do exercicio de tais atividades deveria
demonstrar cabalmente ter sido o dano o resultado de um ilicito culposo que
Ihe gerou lesdes em razdo de um comportamento adequadamente produzido
pelo agente econdmico. Diante da complexidade da obtengao pelo ofendido
destes elementos probatérios, esta tarefa era conhecida sutilmente como a
“prova diabdlica” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 201).

10 avango na teoria da culpa é notado pelo afastamento e desvinculagdo dos critérios subjetivos, que
foram substituidos por padrdes objetivos, facilitando sua verificagdo: “Mesmo no interno da teoria
subjetiva, a culpa expiou a sua conotagdo moral, eis que ja ndo mais demanda a analise psicoldgica e
animica da conduta do ofensor, convertendo-se em culpa normativa e aferida com base em parametros
objetivos de comportamento, facilitando sobremaneira a sua identificacdo no caso concreto” (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 202).
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Dessa forma, o patriménio do lesante era assegurado nos casos em
que a vitima ndo cumprisse satisfatoriamente com o 6nus da prova da culpa.

No entanto, o avang¢o da sociedade industrializada e tecnoldgica do
ultimo século? transformou o modo de vida dos individuos, aumentando
exponencialmente a exposicdo das pessoas a diversas situagdes com potencial
danoso3. O modelo de regulagdo das relagdes interpessoais pautado no predominio
da autonomia privada e da culpa tornou-se insuficiente, especialmente em razao da
dificuldade de comprovacao dos elementos da responsabilidade civil.

Verificou-se nas relagbes de trabalho, por exemplo, a transigdo da
producao artesanal especializada para as fabricas apds a Revolugédo Industrial. Os
trabalhadores, muitas vezes sem preparo técnico, foram expostos a rotinas
extenuantes e precisaram se adaptar ao ritmo das maquinas que automatizaram o
trabalho, e poderiam possuir laminas, prensas, dentre outros, o que acentuava o risco
de acidentes (JOSSERAND, 1941, p. 459).

Se o trabalhador fabril sofresse um acidente em decorréncia de falta
de instrugao, ma utilizagao ou conservacdo de uma maquina, apenas seria indenizado
se comprovasse a culpa do empregador. Isso era improvavel naquele estagio de
inovacado, de forma que se denominou a prova da culpa, de “prova diabdlica”
(SCHREIBER, 2009, p. 17; LISBOA, 2012, item 28.1). Portanto, atribuia-se diversos
danos a uma fatalidade, um acontecimento lastimavel, que deveria ser suportado pelo
lesado, em razdo da auséncia de demonstragédo do elemento subjetivo.

O aumento das situagdes com potencial lesivo, e o custo social que
esses acontecimentos cominavam a toda a sociedade, tornaram necessarias
alternativas ou novos fundamentos para que as pessoas ndo mais ficassem
desamparadas.

Diversas legislagdes foram incorporadas ao ordenamento juridico
para reduzir os excessos de liberdade de atuagdo dos individuos, aos quais era

2 “A evolugao cientifica e industrial conduziu, como ja é truismo dizer, a uma substancial majoragéo do
potencial lesivo da autonomia privada. A exploracdo de novas fontes de energia; as técnicas de
producao em massa; a ampla comercializagcdo de medicamentos e terapias que refletem descobertas
relativamente recentes da ciéncia médica; o desenvolvimento desconcertante dos transportes
terrestres, aéreo e maritimo; a explosdao da midia; tudo que caracteriza, enfim, a sociedade
contemporénea esconde, por tras de si, um enorme potencial de dano (SCHREIBER, 2009, p. 84).

3 “Sin embargo, hoy em dia y a partir del desarrollo del maquinismo y el aumento de la intensidad de la
circulacién automotriz, los danos resultantes de ataques a la integridad corporal de la persona humana
se han vuelto habituales y altamente perjudiciales” (AZPEITIA; LOZADA; MOLDES, 1998, p. 28).
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permitido agir como bem entendessem para a satisfagdo de seus interesses*. A ampla
autonomia da vontade foi reformulada para que o agir humano respeitasse limites,
como a boa-fé, a fungdo social, a equidade, entre outros, com a finalidade de garantir
protecdo mutua, assegurar a coesao social e a convivéncia pacifica entre os
individuos?®.

Dentre as repercussdes no ambito da responsabilidade civil, a culpa
deixou de ser inafastavel. Ao ponto de se afirmar que € um elemento acidental
prescindivel (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2022, p. 22, ebook)® em razédo do
extenso rol de hipoteses de responsabilidade objetiva disperso na legislagdo, bem
como da clausula geral de responsabilidade pelo risco’, aplicando-se a
responsabilidade subjetiva majoritariamente nas relagdes entre particulares e
atividades desempenhadas por profissionais liberais.

E neste contexto que ocorre a mitigagdo ou flexibilizacdo da culpa
como filtro de reparagao, estando hodiernamente as atenc¢des voltadas ao segundo
obstaculo a reparagao: a demonstragdo do nexo de causalidade (SCHREIBER, 2009,
p. 50).

Ocorreram alteragdes estruturais e funcionais dos institutos juridicos
devido a superagao do paradigma patrimonialista predominante no Cdédigo Civil de
1916 e que ja ndo mais atendia aos anseios sociais do final do século XX. Apds a
Constituicdo Federal de 1988, o protagonismo passa para a tutela da pessoa humana®
em todas as suas nuances e interesses, especialmente os existenciais e o de livre

desenvolvimento de sua personalidade, irradiando-se sobre todos os ramos do direito

4 “Com efeito, ao protagonista do Cadigo Civil, sujeito de direitos e proprietario, cabia somente velar
por seus familiares e por seus bens, apresentando-se desvinculado do tecido social que o envolvia”
(MORAES, 2017, p. 103).

5 O préprio dano é identificado por Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 48) como decorréncia de uma crise
de governabilidade. Esta teria fungdo preventiva para a evitabilidade da ocorréncia de danos,
correspondendo a uma técnica para consolidagédo da paz social.

6 Os elementos “basicos o comunes [da responsabilidad civil] son: el hecho humano, el dafio y la
relacion de causalidad” (GHERSI, 1997, p. 40).

7 Pode-se distinguir a responsabilidade objetiva como aquela prevista expressamente em lei, como no
exemplo do artigo 932 do Cdédigo Civil, e a responsabilidade pelo risco, esta relacionada ao exercicio
de atividades com maior potencial lesivo, conforme previsto na clausula geral do artigo 927, paragrafo
unico, do Cdédigo Civil.

8 “A radical mudanca de perspectiva aqui apenas reflete, e ndo poderia ser diferente, a metamorfose
dos papéis do lesante e do lesado no sistema da responsabilidade civil em geral. Se antes a vitima era
obrigada a suportar, corriqueiramente, o dano sofrido — dano cuja causa, na maior parte das vezes, se
atribuia ndo a seu autor, mas ao destino, a fatalidade, ou a vontade de Deus—, ja em meados de século
XX passaria ela, a vitima, a desempenhar a fungdo de protagonista da relagéo juridica instaurada a
partir do evento danoso, conseguindo garantir de forma cada vez mais eficaz o seu crédito, isto &, a
reparagcao” (MORAES, 2017, p. 148).
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(FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 202).

O Constituinte ndo se limitou a regulamentar temas de organizagao
do Estado e fazer poucos apontamentos sobre o individuo, como era caracteristico
dos textos anteriores. Ao contrario, outorgou “aos principios fundamentais a qualidade
de normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional” que em
conjunto com a previsao de um amplo rol de direitos e garantias fundamentais séo o
nucleo essencial da Constituicdo (SARLET, 2011, p. 37).

A dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, Constituicdo
Federal) € o valor fundamental de nossa sociedade, antecedida apenas pela
soberania e a cidadania, pilares indispensaveis para a manutengao do Estado
Democratico de Direito (MORAES, 2017, p. 119-120). Este € imprescindivel para a
preservagao da convivéncia interpessoal em que a dignidade humana é efetivada.

Inumeras matérias anteriormente reguladas apenas no ambito
infraconstitucional foram incorporadas a Constituigdo, como a reparagdo de danos®.
O artigo 5°, inciso V (é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem) e X (sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagcao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao) estabelecem o
ressarcimento amplo de danos como direito fundamental.

A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais estéo
vinculados e constituem “um dos postulados nos quais se assenta o direito
constitucional contemporaneo” (SARLET, 2011, p. 16). Dessa forma, a negativa de
um direito fundamental inerente a pessoa humana, implica na negativa da propria
dignidade (SARLET, 2011, p. 48).

O ressarcimento de danos, que era matéria de direito privado, esta
contemplado entre os direitos e garantias inalienaveis e insuprimiveis para o individuo,
uma vez que constitui clausula pétrea nos termos do artigo 60, § 4°, inciso IV, da
Constituicao Federal.

A abordagem constitucional do tema n&o significa que todos os danos

sejam indenizaveis, ja que sofrer perdas e danos é inerente a vida em sociedade e

9 “Ao interesse do tema, sobressai a dignidade da pessoa humana, por ser a vulneragido a essa
dignidade fonte que supre o direito de danos. A toda hora, a qualquer momento, a dignidade do ser
humano é malferida. Seja nos pequenos gestos de discriminagéo, seja no seio familiar, onde sempre
surgem momentos de intensa turbagao, a afronta a dignidade enseja e da azo a diversas causas de
dano moral” (SANTOS, 2015, p. 10).
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deve ser tolerado’®. No entanto, ha um limite do que deve ser suportado, e a partir do
qual o dano deve ser ressarcido. Esse limite é “variavel e adaptavel pelo direito aos
valores da sociedade segundo as vicissitudes do tempo” (LOBO, 2022, p. 345, ebook).

A responsabilidade civil € o I6cus em que se discute o ressarcimento
de danos, exigindo-se a reestruturacdo de seu fundamento e funcdo para
proporcionar, por meio dela, tutela ampla a pessoa. Portanto, a tendéncia
contemporanea € que, uma vez identificada a origem do dano, ocorra a indenizagéo.
Posteriormente é que se debrucara na identificacdo do lesante individualmente
considerado ou na existéncia de culpa'', como ocorre na securitizagéo, solidarizagédo
(condenacgao de edificios edilicios, condenagao dos grupos), ou o risco integral para
os danos ambientais.

Os efeitos da tutela existencial proporcionada pela Constituicio
Federal e pela clausula geral de reparagao de danos prevista no artigo 927, caput, do
Caddigo Civil resultam na inexisténcia de tipologia estanque dos danos indenizaveis,
especialmente extrapatrimoniais, permitindo a eleicdo dos interesses merecedores de
tutela juridica na analise do caso concreto (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO,
2015, p. 205-206). Também possibilita a ressarcibilidade de interesses anteriormente
nao tutelados, uma vez que “a medida que o conceito de pessoa se transforma, novos
danos sao a ele acrescidos, em decorréncia mesma de uma visao mais integral desse
conceito” (SILVA, C., 2015, s.p.).

Dessa maneira, se identificada uma lacuna que permita a imposicao
de que o lesado suporte danos atribuiveis a responsabilidade de outrem, deve-se
buscar solugdes juridicas para supera-la.

E neste cenario que se fala em responsabilidade civil por perda de
uma chance. Se outrora, os danos decorrentes da interrupcdo de um processo
destinado ao alcance de um interesse aleatorio eram irreparaveis, por serem

considerados uma fatalidade, atribuida ao acaso ou ao sobrenatural (CARNAUBA,

10 “Exemplo é a perda de uma relagdo de emprego, ou o dano em virtude do insucesso de um negdcio
ou atividade econdémica, ou o dano ao transportado no transporte de cortesia, sem dolo do transportador
(STJ, Sumula 145). Sao perdas oriundas do risco normal de viver em sociedade” (LC)BO, 2022, p. 345,
ebook).

" Em maior extensdo, Daniel de Andrade Levy (2012, p. 221-224) propde a “cisdo parcial” da
responsabilidade civil em direito de danos e direito das condutas lesivas. O primeiro tera como
finalidade a protecado da vitima e os efeitos do ilicito, especialmente por mecanismos extrajudiciais. O
segundo se encarregara da investigacao da causa do dano e da conduta danosa, visando a dissuasao
de comportamentos, recolocando a culpa como elemento basico da responsabilidade civil, sem retardar
o ressarcimento a vitima.
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2013, p. 74), a evolugao das relagdes sociais demonstrou a existéncia de um interesse
tutelavel que nao pode mais ser integralmente suportado pelo lesado.

A teoria da perda de uma chance'? designa as situagbes em que a
chance ou a oportunidade de alcangar uma situagdo vantajosa ou de evitar um dano
foi definitivamente frustrada por um fato'® de outrem.

Existia um processo aleatorio em curso que poderia trazer uma
situacdo mais benéfica para o interessado, porém foi frustrado por fato de outrem, de
forma que o resultado aleatorio nunca chegara a ser conhecido. Também se refere as
situacbes em que era possivel evitar um dano ou reduzir sua extensdo, mas aquele
que estava obrigado a adotar as medidas necessarias para interromper o
encadeamento desvantajoso, ndo o efetuou, ou o fez de forma extemporanea.

Isto é, “o significado juridico da perda da chance traduz-se na
subtragao de uma possibilidade, probabilidade ou esperanca, e ainda de expectativas
do individuo de auferir um lucro ou vantagem, como também de evitar a ocorréncia de
um evento danoso” (AMARAL, 2015, p. 65).

Ha um impedimento de que a vitima usufrua das chances

anteriormente disponiveis, porque a chance

frustrada no es mas que privar a alguien de la oportunidad de participar en un
hecho o evento de resultado incierto, aunque probable en grado serio; importa
reclamar la imposibilidad de entrar en la disputa o evento en el cual se habria

12 ““Chance” es una palabra francesa, significativa de oportunidad u ocasién propicia” (GONZALEZ,
1996, p. 442)

13 Optamos por utilizar “fato” e ndo “ato” ou “conduta” porque, no atual estagio de desenvolvimento
social e tecnolégico, ndo somente a conduta humana volitiva pode ensejar a responsabilidade civil, mas
também as situagdes em que € imputada a responsabilidade pelo fato de terceiro, de coisas ou de
animais a outrem. Neste sentido: “Em geral, a doutrina nega a existéncia de fato stricto sensu ilicito,
argumentando que o fato da natureza n&do pode ser ilicito. llicitude seria valoracdo de ato humano e,
portanto, ndo serviria para adjetivar fato natural, que ¢é indisciplinavel pelo homem e,
consequentemente, pelo direito. Mas, consoante esclarecemos quando do estudo do fato juridico stricto
sensu, a juridicidade do fato (igualmente a ilicitude) decorre de sua vinculagédo a alguém, a quem séo
atribuidos efeitos no campo do relacionamento humano. O fato, em si, é indiferente as normas juridicas,
mas, se dele decorrem interferéncias na esfera juridica de alguém, o direito o toma tal qual acontece e
determina qual o comportamento que as pessoas por ele afetadas devem adotar. Assim, como o fato
juridico stricto sensu (licito) atribui direitos (pretensdes) as pessoas a ele vinculadas, o fato stricto sensu
ilicito tem o efeito de criar deveres (obrigagdes) a quem esteja a ele ligado como imputavel” (MELLO,
2022, p. 105, ebook).

4 Luis Medina Alcoz (2009, p. 46) defende que, na perda de uma chance, seja qual for a concepgao
adotada, o problema esta na causalidade. Define a perda de uma chance como: “[...] se traduce em un
mecanismo de responsabilidad proporcional en virtud del cual se reconoce al perjudicado una
indemnizacion de la que se descuenta una parte proporcional al grado de incertidumbre constituida por
la probabilidad de que el agente danoso no fuera, en verdad, causante del padecimiento. Indemnizar
la oportunidad perdida no es mas que restar de la estimacién pecuniaria del dafno final [del dafio incierto
o eventual, es decir, de la ventaja frustrada] el margen de incertidumbre respecto a su enlace causal
con la conducta del agente dafnoso”.
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definido la obtencion o no del beneficio [...] (CNCiv., Sala C, 17/6/85, LL,
1986-C-33 apud GONZALEZ, 1996, p. 446).

Matilde Zavala de Gonzalez (1996, p. 444) cita diversas decisdes
jurisprudenciais argentinas que demonstram a concepg¢ao de que a chance, enquanto
probabilidade suficiente de beneficio econémico futuro, integra as faculdades de agir
da pessoa.

Dessa forma, a oportunidade que outrora era irrelevante ao
ordenamento juridico passa a motivar o ressarcimento, em razao da identificagdo da
existéncia de uma utilidade para o seu titular. A chance de ter a sentenca revertida
pelo Tribunal so6 é relevante e tem valor para o sucumbente. O diagnédstico correto e
temporaneo so6 é relevante para o enfermo que procura ajuda médica. A oportunidade
de vencer um concurso de beleza ou de ingresso no servigo publico s6 tem serventia
para aquele que se dispde e faz sua inscricao, ainda que existam outros com melhores
qualidades ou mais capacitados e que nao se inscreveram.

Identificam-se duas hipoteses de perda de uma chance, a depender
do momento em que esta situada a aleatoriedade. Nos casos em que O processo
aleatério em curso foi interrompido de forma a impossibilitar o conhecimento do
resultado final, a alea esta em saber se a vantagem seria ou n&o alcangada. Ja nos
casos em que o processo chegou ao fim e resultou em um prejuizo — que se tornou
conhecido —, a incerteza situa-se em qual seria o resultado se ele ndo chegasse ao
final, ou seja, se o processo desfavoravel fosse interrompido por quem estava
obrigado a fazé-lo. Essa incerteza do que teria ocorrido sem o fato danoso é

denominada de incerteza contrafatual:

uma sublimacdo da alea que inicialmente atingia os interesses da vitima.
Antes da interferéncia, o0 elemento desconhecido cingia-se ao
desdobramento da realidade - a vitima obtera a vantagem aleatoria
desejada? A intervengao do réu desnatura essa incerteza, que, outrora um
possivel futuro, converte-se ao futuro do pretérito - a vitima obteria essa
vantagem? (CARNAUBA, 2013, p. 31-32).

A perda de uma chance na Franga é criagao jurisprudencial que, apos
as primeiras decisdes sobre o tema, recebeu atencao da doutrina. Ora se afirmava
sua pertinéncia, ora se faziam criticas, em que se advogava contrariamente a
possibilidade de seu reconhecimento e reparacao.

As principais objecdes a possibilidade de reparagao da perda de uma

chance decorrem da dificuldade de identificacdo da ocorréncia dos requisitos de
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certeza e atualidade do dano, bem como da existéncia do nexo de causalidade. Essas
questdes impediam o ressarcimento, porque ao lesado cabia o 6nus de demonstrar
que a vantagem final almejada se concretizaria sendo fosse o fato imputado ao
responsavel.

De acordo com as regras tradicionais da responsabilidade civil, a
chance perdida ndao deveria ser aceita, e a indenizagdo deveria ser negada. No
entanto, essa solugédo esta em desacordo com a compreenséo geral do que € justo
(ALCOZ, 2009, p. 50), critério historico variavel conforme a estrutura social vigente.

Negando-se a reparagao pela perda de uma chance, existem dois
caminhos que impdem o 6nus da incerteza sobre apenas um sujeito: ao lesante,
quando reconhece um nexo causal duvidoso, ordenando a reparagao total; ou ao
lesado, quando mantém inflexiveis as regras probatorias, negando o nexo de
causalidade e, consequentemente, o ressarcimento. A perda de uma chance,
portanto, distribui o 6nus da incerteza entre as partes, de forma que o lesante
respondera apenas conforme sua contribuigdo para o dano (ALCOZ, 2009, p. 31), ou
seja, pela chance retirada do lesado em razédo de sua conduta.

Com a teoria da perda de uma chance, ndo mais se exige a prova
diabdlica da vitima, que deveria comprovar com a certeza exigida pelas regras
processuais que a vantagem desejada seria alcangcada. Compreende-se que a perda
da oportunidade é um dano diverso da vantagem esperada, pois esta ultima é sempre
hipotética “em raz&o da incerteza que envolve os seus elementos constitutivos” (SAVI,
2012, p. 2-3).

Assim, embora incerto se o lesado teria éxito no processo em curso,
a incerteza estd no resultado final, no alcance da vantagem esperada ou na
evitabilidade do prejuizo. Justamente por isso a indenizagdo nao corresponde ao valor
do bem juridico almejado, mas é proporcional a probabilidade de éxito.

Embora se utilize a nhomenclatura independente ou autbnoma para
designar a perda de uma chance em relagao ao dano final, esses n&o sao os termos
mais adequados, porque a oportunidade sempre estara vinculada a vantagem final
esperada, seja para a fixacao de sua natureza juridica ou para a quantificacdo do dano
(SILVA, 2013, p. 144; ROCHA, 2021, p. 121). Este tera o valor da vantagem final
esperada reduzida a probabilidade de ser alcangada, como base do quantum
indenizatério.

Na perda de uma chance, portanto, “se ha privado al damnificado,
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pues, por un acto contratio a derecho de una faculdad de actuar, licita, a través de la
cual podia lograr un beneficio patrimonial” (ZANNONI, 1982, p. 52).

E também um dos fundamentos para a ressarcibilidade da chance
perdida o principio do neminem laedere ja que inexiste o direito de lesar ou causar
dano a outrem, e muito menos o de nao responder pelas consequéncias (ROCHA,
2021, p. 86). Neste sentido, a liberdade de agir se contrapde a responsabilidade pelos
danos causados.

A tutela dos interesses aleatérios por meio da responsabilidade civil
passou por um processo de evolugao até que se chegasse a reparagao da perda de
uma chance. Daniel Amaral Carnauba (2013, p. 81) esclarece que sao possiveis trés
hipoteses para solucionar os litigios: negar a existéncia de um direito a indenizagéo;
tentar neutralizar a incerteza contrafatual por meio de presungdes de fato; ou admitir
a incerteza inerente ao interesse lesado, e conceder apenas a reparagéo das chances
perdidas como consequéncia do fato danoso.

Incialmente, as indenizagdes eram negadas devido a necessidade de
comprovagado do nexo de causalidade e a existéncia do dano. Este era entendido
como a diferenga entre os bens que o lesado possui € 0os que hipoteticamente teria
caso o fato danoso nao tivesse ocorrido. A vitima ndo conseguiria evidenciar a certeza
do prejuizo, ante a auséncia de prova de que estaria em uma situagdo melhor se nao
fosse o fato atribuido ao responsavel. Além disso, ndo poderia confirmar o nexo causal
entre o fato imputado ao responsavel e o ndo alcance da vantagem final esperada
(CARNAUBA, 2013, p. 82)5.

Essa impossibilidade decorre da existéncia de outros elementos ou
circunstancias que poderiam ter impedido o lesado de obter a vantagem desejada.
Mesmo ao eliminar o evento danoso, ainda nido era possivel verificar com a
probabilidade e verossimilhanca exigidas pelos lucros cessantes que o beneficio
almejado se concretizaria.

Neste ponto, observa-se que nos primérdios, a teoria da perda de uma
chance ainda estava pouco desenvolvida, inexistindo precisao quanto ao objeto da
indenizagao: se era o resultado final, ou a chance em si considerada. Quando se
buscava a reparagao do dano final, o adequado era o indeferimento, devido a auséncia

dos elementos da responsabilidade civil (dano certo e nexo de causalidade).

5 Defende a regra do “ou tudo, ou nada” para a perda de uma chance médica: Penneau (1992), René
Savatier (1973) e Yvonne Lambert-Faivre (1996) (apud NORONHA, 2013, p. 273, ebook).
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A recusa em conceder a indenizagao nao atende a reparagao integral
dos prejuizos e a tendéncia da “responsabilidade civil € de conceder protecao as
diversas espécies de expectativas legitimas das vitimas, inclusivas as expectativas
aleatérias” (CARNAUBA, 2013, p. 84).

Isso porque a responsabilidade civil, assim como todos os institutos
juridicos, esta em constante desenvolvimento e deve acompanhar as mudangas nas
relagdes interpessoais que repercutem em alteragcées nos anseios sociais e na nogao
de justica (MORAES, 2006, p. 253-254). Portanto, novas situagdes passaram a ser
consideradas lesivas e, consequentemente, atraem o dever de ressarcimento se
demonstrada a ocorréncia do dano.

A rejeicado do ressarcimento ao interesse aleatério lesado, com base
na duvida sobre a existéncia do prejuizo ou do nexo de causalidade, beneficiaria
aquele que causou o perdimento da chance ou da oportunidade, uma vez que a duvida
representa a “repercussao juridica de sua conduta” e o que fundamentaria sua
irresponsabilidade (CARNAUBA, 2013, p. 85).

Em um segundo momento, passou-se a adotar a técnica das
presuncdes de fato'® por meio de raciocinio probatorio, na qual o resultado aleatério
€ considerado como um fato inacessivel de ser provado diretamente. No entanto, esse
resultado pode ser inferido por meio do deslocamento do objeto da prova para fatos
acessiveis que demonstrem a probabilidade de sua ocorréncia. Isso ocorre, por
exemplo, quando a partir das marcas de frenagem € possivel inferir a velocidade em
que um veiculo trafegava (CARNAUBA, 2013, p. 87).

Assim, com base nas presung¢des, o Magistrado determinaria qual
seria o resultado final do processo aleatdério em curso, eliminando a incerteza
contrafatual. Isso é feito levando em consideragao a extensdo da possibilidade de o
evento favoravel ser ou nao realizado, o que permite concluir se a vantagem era certa
ou incerta (CARNAUBA, 2013, p. 89-90). Aplicando-se a técnica das presungdes de
fato, no caso concreto, se verificado, por exemplo, que um candidato em um concurso
tinha grande probabilidade de aprovagado, seria concedida a indenizagéo

correspondente ao total da vantagem final esperada.

6 Embora as presuncgdes legais ou de direito e as presungdes de fato tenham a fungéo de superar as
incertezas, elas nao se confundem. As primeiras sdo previstas em lei, e sua aplicagao € impositiva ao
magistrado. Ja as outras derivam da “prépria prudéncia do magistrado e de seu poder de apreciagcao
dos fatos que lhe sao trazidos a analise” (CARNAUBA, 2013, p. 87).
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Da mesma forma que a negativa do ressarcimento com fundamento
na auséncia de comprovagao dos elementos da responsabilidade civil era
extremamente injusta ao lesado, a técnica das presungdes de fato se mostra
prejudicial aos lesantes, porque, neste caso responderiam por danos além dos
causados por sua conduta. Se o fato danoso retirou apenas a chance do lesado,
apenas esta sera indenizada.

Por fim, entre os dois extremos, tem-se a técnica da reparagao de
chances propriamente dita, na qual ocorre o deslocamento da reparagcao. Em vez de
se ressarcir a vantagem almejada pelo lesado, a indenizagao sera por outro prejuizo,
consistente na perda da propria chance de alcangar o beneficio esperado. Isso néo
implica apenas no mero reconhecimento de uma nova espécie de prejuizo, mas sim
na verdadeira substituicdo de um prejuizo por outro. A alea deixa de estar na
constatagdo do prejuizo para interferir no quantum indenizatério (CARNAUBA, 2013,
p. 103-107).

No mesmo sentido, Sérgio Savi, ao expor as contribuicbes de Adriano
De Cupis, indica que, com o enquadramento no “dano emergente, consistente na
perda da chance de vitéria e ndo na perda da vitoria, eliminam-se as duvidas acerca
da certeza do dano e da existéncia do nexo causal entre o ato danoso do ofensor € o
dano” (SAVI, 2012, p. 11).

O deslocamento do objeto da reparagao, da vantagem final desejada
para a propria chance ou oportunidade, que constitui também um bem juridico passivel
de lesao, € a base tedrica para a compatibilizacao e superagao da critica a reparagao
dos interesses aleatorios, por serem considerados danos hipotéticos (SOUZA, 2015,
p. 773).

A perda de uma chance nao é lucro cessante, uma vez que a
probabilidade de alcancar a vantagem ¢é diversa. Nos lucros cessantes, nao existe
apenas a mera expectativa ou possibilidade de alcancar beneficios futuros, mas sim
a privagao de lucros que o lesado ja titularizava, ou seja, ja tinha direito (ZANNONI,
1982, p. 48).

Diversas classificacbes foram propostas pela doutrina para os casos
de perda de uma chance, sendo majoritariamente divididas em dois agrupamentos: a
classica, tipica, ou de obtengcdo de uma vantagem, e a médica, atipica, ou de
prevencao de um prejuizo.

A perda de uma chance classica, tipica, ou de obter uma vantagem,
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refere-se a perda de uma oportunidade de alcangar uma vantagem futura. Essa esta
pacificada na doutrina e jurisprudéncia, na qual existe um dano indenizavel, diverso
da vantagem que se esperava alcangar com o processo aleatério. O dano
corresponde a perda da oportunidade e ndo a prépria vantagem almejada.

E o caso do participante de programa de entretenimento que foi
eliminado e impedido de disputar as proximas fases por erro na contagem dos
pontos'’; o advogado que deixou de recorrer ou apresentar contestagdo
tempestivamente, ou ndo propds a agdo no prazo prescricional'®; o professor que ndo
teve oportunidade de participar de concurso para ascensdo na carreira'®. Desde que
demonstrada que a chance de éxito era séria e real (ver item 2.1) e os demais
requisitos da responsabilidade civil havera dano indenizavel.

O processo aleatdrio é interrompido e a chance é individualizada
como uma propriedade anterior. O lesado participa do processo aleatdrio somente até
a ocorréncia do fato danoso, em razdo da concomitancia entre a perda da
oportunidade e o resultado final consolidado de imediato (HIGA, 2011, p. 172).

Por outro lado, a perda de uma chance médica, atipica ou de evitar
um prejuizo refere-se as situagdes em que havia um processo desfavoravel em curso,
mas que poderia ter sido interrompido por um ato de outrem que estava obrigado a
fazé-lo. E por nao ser obstado a tempo, chegou ao final.

Conforme indicado por Caio Mario da Silva Pereira (2022, p. 71,
ebook), “pela Lei Aquilia, Chironi acrescenta, excluia-se o nonfare; pelo direito

moderno o fare, como também o nonfare pode importar em contradicao ao direito

7 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS.
REALITY SHOW. FASE SEMIFINAL. CONTAGEM DOS PONTOS. ERRO. ELIMINACAO. ATO
ILICITO. INDENIZACAO. DANO MATERIAL. PERDA DE UMA CHANCE. CABIMENTO. DANOS
MORAIS DEMONSTRADOS. [...] (STJ. REsp n. 1.757.936/SP, relator Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 20/8/2019, DJe de 28/8/2019).

18 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA. PERDA DE UMA CHANCE. ADVOGADO QUE NAO PROMOVEU A EXECUCAO
INDIVIDUAL DA SENTENCA COLETIVA EM TEMPO HABIL DANDO CAUSA A PRESCRICAO
INTERCORRENTE. IRRESIGNACAO SUBMETIDA AO NCPC. CARACTERIZACAO DA CONDUTA
CULPOSA, DO NEXO DE CAUSALIDADE E DA SERIEDADE CHANCE PERDIDA QUE ESBARRAM
NA SUMULA N° 7 DO STJ. VALOR DA INDENIZACAO E A CARACTERIZACAO DE DANOS MORAIS
QUE NAO PODEM SER REVISTOS SEM REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 7 DO STJ. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO. [...] (STJ. Agint no AREsp n. 1.737.042/RJ, relator Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 11/5/2022.)

9 AGRAVO INTERNO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCURSO PARA
ASCENSAO NA CARREIRA DE DOCENTE. PROFESSOR UNIVERSITARIO. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. CONFIGURACAO. QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO. DEVER DE REDUZIR
PREJUIZO. REEXAME DE ACERVO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. (STJ. Agint no
REsp n. 1.831.113/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 21/9/2020, DJe
de 24/9/2020).
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alheio. Quem quer que podendo impedir a lesdo, ndo o faga, devera responder pelo
dano causado”.
As hipoteses de perda de uma chance se diferenciam na medida em

que:

Na perda de chance classica o fato antijuridico interrompeu o processo
(vantajoso) em curso e o possivel dano resulta desta interrupgéo, ao passo
que no caso da perda de chance de evitar um prejuizo o dano surge porque
0 processo em curso (agora danoso) nao foi interrompido, quando poderia ter
sido; se tivesse sido interrompido, haveria a possibilidade de o dano nao se
verificar, mas sem se poder saber agora se realmente isto teria acontecido.
Diversamente do que acontece nos casos que cabem na perda de chance
classica, agora as chances nao dizem respeito a algo que poderia vir a
acontecer no futuro, antes séo relativas a algo que poderia ter sido feito no
passado, para evitar o dano verificado. Agora sabe-se que ocorreu um dano
e que este é resultante do processo que estava em curso; o que se pergunta
€ se o dano poderia ter sido evitado, caso tivessem sido adotadas certas
providéncias, que interromperiam o processo (NORONHA, 2013, p. 271,
ebook).

Embora no esteja restrita exclusivamente aos casos médicos?’, é na
nesta seara que ocorrem os casos mais frequentes de perda de uma chance de evitar
um prejuizo, recebendo a denominagao de perda de uma chance de sobrevivéncia ou
de cura. Sdo as hipéteses em que houve erro ou atraso de diagnostico ou na
realizacdo do tratamento, impedindo o doente de receber a intervengdo mais
adequada no momento em que buscou ajuda médica. Circunstancia que leva o

paciente a obito, ter sequelas ou reducédo do seu tempo de sobrevida em razao do

20 Exemplo fora da area médica, é o da empresa de sistema de alarme que ndo funcionou durante um
assalto. Embora o delito pudesse ocorrer da mesma maneira, a Corte de Cassagéo francesa condenou
a empresa a ressarcir a chance perdida pelo estabelecimento comercial de evitar o assalto (SILVA,
2013, p. 100 e 157).

O Tribunal de Justica do Estado do Parana analisando situagao semelhante reconheceu a
responsabilidade civil da empresa de seguranga por perda de uma chance em razdo do nao
funcionamento do sistema de monitoramento a distancia e vigilancia 24 horas, fixando o quantum
indenizatério na metade do prejuizo sofrido pelo lesado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
ESTABELECIMENTO COMERCIAL. ALARME MONITORADO. NAO FUNCIONAMENTO. FURTO.
CONTRATO NAO ASSINADO. RELACAO DE CONSUMO. FALHA DO SERVICO. CAUSA
DESCONHECIDA. ONUS DA PROVA. PERDA DE UMA CHANCE. DEVER DE INDENIZAR.
CONFIGURACAO. VALOR. METADE. APELO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. E
inexistente contrato ndo assinado e ndo reconhecido por um dos supostos contratantes. Diante da falha
do servigo prestado e ndo comprovada qualquer excludente da responsabilidade da fornecedora, tem
esta o dever de indenizar os prejuizos do consumidor. Ainda que fosse possivel ter a interrupgdo da
linha telefénica como causa da auséncia do funcionamento do sistema de alarme instalado pela ré no
estabelecimento da autora, os termos do contrato firmado pelas partes nao afastam a responsabilidade
da requerida. O dever de indenizar se configura pela perda da chance de evitar o dano sofrido pela
requerente, cuja indenizagao, diante das particularidades do caso concreto, é fixada em valor igual a
metade do prejuizo da autora. (TJPR - 102 Camara Civel — AC 585881-9 - Francisco Beltrdo - Rel.:
DESEMBARGADOR VITOR ROBERTO SILVA — Unanime- J. 08.10.2009).
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desenvolvimento natural da prépria doenga. Consubstancia-se em nao oportunizar o
tratamento mais adequado dentre as medidas disponiveis e de acordo com o estado
da arte, ceifando a chance de recuperagao. Porém n&o é possivel afirmar se esse fato

foi a causa dos danos:

A atividade médica, normalmente omissiva, ndo causa a doenga ou a morte
do paciente, mas faz com que o doente perca a possibilidade de que a doenga
possa vir a ser curada. Se o paciente, por exemplo, tivesse sido internado a
tempo ou operado imediatamente, talvez n&o tivesse falecido. A omissao
médica, embora culposa, ndo é, a rigor, a causa do dano; apenas faz com
que o paciente perca uma possibilidade. S6 nesses casos é possivel falar em
indenizagéo pela perda de uma chance. Se houver erro médico e esse erro
provocar ab orige o fato de que decorre o dano, ndo ha que se falar em perda
de uma chance, mas, em dano causado diretamente pelo médico (DIREITO;
CAVALIERI FILHO, 2011, p. 103).

Ha intensa divergéncia acerca da natureza juridica atribuida a perda
de uma chance de evitar um dano ja ocorrido, oscilando entre a relativizagdo do nexo
de casualidade ou prejuizo.

Sustentando a natureza duplice da perda de uma chance, na qual, se
o prejuizo final ocorreu, trata-se de um problema de causalidade, Rafael Peteffi da
Silva (2013, p. 54), explica que, nestes casos, de acordo com a doutrina anglo-saxa e
francesa, deve-se buscar conhecer a contribuicdo do responsavel para a ocorréncia
do dano, utilizando-se de uma causalidade parcial.

Um exemplo simples seria responsabilizar o médico por sua conduta
ativa ou omissiva, enquanto a contribuicdo decorrente do desenvolvimento natural da
doenca seria suportada pela vitima, por ser um fato extraordinario. Isso porque na
génese da teoria se buscava a responsabilizagdo do médico pelo dano final, mas
reduzindo-a conforme o grau de causalidade atribuida ao desenvolvimento do
processo aleatorio.

Essa concepcéao se justifica pela impossibilidade de se afirmar que,
sem o diagndstico ou tratamento apropriado, certamente o enfermo iria a 6bito ou nao.
E igualmente possivel o padecimento em decorréncia do desenvolvimento normal da
enfermidade, ainda que receba o tratamento em tempo e modo adequado, ou que
ocorra uma cura inexplicavel, independentemente do tratamento. Nas questdes de
saude, existe um risco inerente.

Nos casos de convalescencga, independente do tratamento adequado,
n&o havera discussao sobre o perdimento da chance. E neste ponto que Rafael Peteffi

da Silva (2013, p. 109) nado visualiza a existéncia de um dano autbnomo e
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independente decorrente da perda da propria chance nos casos médicos. O prejuizo
distinto do beneficio esperado seria de dificil imaginagdo “nos casos em que o
processo aleatério chegou até o final, ja que se apresenta dependente da definitiva
perda da vantagem esperada pela vitima”.

Portanto, quando se fala em nexo de causalidade para a perda de
uma chance de evitar um prejuizo que aconteceu, se considera que a conduta do
meédico foi, em certa medida, a causa da morte do paciente. Nesse contexto, busca-
se a indenizagao do dano final, na proporcéo da contribuicido da conduta médica para
esse resultado. Diante da injustica das regras do “tudo ou nada”, passa-se a tentar
identificar a colaboragdao do médico para reduzir a indenizagao a esse patamar.

Daniel Amaral Carnauba (2013, p. 63) se posiciona pela
prescindibilidade de dois vieses para a perda de uma chance, de forma que n&o seria

necessaria a cisdo em dano ou relativizagao do nexo de causalidade:

Em nosso ver, essa corrente que enxerga a existéncia de dois conceitos de
perda da chance, seja para refutar a utilizagdo do conceito em casos de
dificuldade causal, seja para aceitar essa utilizagao, nao se sustenta. De rigor,
todo e qualquer caso de perda de chances envolve uma mesma dificuldade
causal, e a existéncia de um conceito Unico de reparagao de chances pode
ser compreendida se recorrermos a duas nogdes légicas: a nogdo de causa
necessaria e a nogao de causa suficiente.

Vynicius Pereira Guimaraes (2020, p. 2750-2759) identifica a perda
de uma chance na seara médica como um prejuizo que aconteceu, ja conhecido como
dano auténomo. Ao entender que a chance é um interesse juridicamente tutelavel,
consubstanciado na oportunidade de que o processo aleatério desfavoravel fosse
interrompido, a discussao sobre sua frustragcdo néo se daria no ambito do nexo de
causalidade como elemento da responsabilidade civil, mas sim do dano, como na
perda de uma chance classica.

Torna-se necessario identificar que o bem juridico “vida” é diverso do

bem juridico “chance de sobreviver’ para fins de fixagdo da responsabilidade civil:

O médico que, culposamente, nao realiza determinado tratamento capaz de
dar a vitima 20% de chance de sobreviver, ndo lesionou o bem juridico vida.
A leséo, a bem da verdade, foi ao bem juridico chance de sobreviver, que o
profissional retirou do paciente ao nao aplicar o tratamento correto. Por essa
razdo, intui-se que a indenizagao devida pelo médico seja fragdo (no caso,
de 20%) do dano final, ja que este néo Ihe deve ser imputado (GUIMARAES,
V., 2020, p. 2755).

Dessa forma, a perda de uma chance ocorre independentemente do
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dano final, mas para ser ressarcida, depende da ocorréncia do prejuizo, o qual
demonstrara a imprescindibilidade da oportunidade na interrupgdo do processo
danoso em curso?! (GUIMARAES, V., 2020, p. 2760-2761).

Isso porque o objeto de reparagdo ndo € a prépria chance perdida
considerada em si mesma, mas o dano decorrente da perda, o qual deve ser
evidenciado para que ocorra a reparagao, € isso se da pela ocorréncia do dano final
(AAGAARD, 1998, p. 1343).

Adiante, sera esclarecido que o dano ressarcivel esta vinculado ao
interesse na utilidade da chance para o lesado. Se inexistente o dano final, o proveito
estaria ausente. Ao considerar a chance na perspectiva da utilidade, esclarece-se a
critica de dependéncia do dano final exposta por Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 109).

O mero risco de dano em decorréncia de um atraso de diagndstico,

por exemplo, n&o é indenizavel, ja que

a chance constitui, pois, uma entidade dependente de uma outra,
representando a sua tutela um instrumento de protegao de outro bem. Mais
uma vez aqui se manifesta a ideia de que a nogdo de perda de chance
consubstancia uma tutela de segunda linha. Ora, se o bem a proteger nao foi
afetado (dada a verificagéo in casu do resultado final), esta tutela ndo se
revela necessaria (PEDRO, 2019, p. 199-200).

Em um exercicio retrospectivo, retornando-se ao momento do dano,
em que a chance foi subtraida do lesado, ndao se pode afirmar com certeza se o célere
e adequado diagndstico garantiria a cura. No entanto, lhe seria oportunizada uma
chance de superar a enfermidade. Dessa forma, ndo se buscara mais verificar se
houve ou ndo nexo de causalidade com o dano final, mas sim se a oportunidade de
cura era séria e real, e se esta foi subtraida do paciente. Portanto, assemelhando-se
a perda de uma chance classica, ocorrendo o ressarcimento da chance em si

considerada??.

21 No mesmo sentido: “Sua abordagem pode ter dois focos: o dano ou a relagdo causal. O chamado
approche restritivo, que se situa no nivel do dano (é a perda certa de uma vantagem provavel - é o
caso do concurso perdido); approche extensivo, que se situa no plano do nexo causal (o dano se
realiza, mas nédo se pode demonstrar com certeza a relagédo entre a falta cometida e o resultado - é o
caso do erro médico). Acertada é a primeira corrente. Porquanto o resultado final (resultado mediato)
esta fora da relagéo "perda da chance", o que se indeniza é o dano pela perda da oportunidade. O
resultado final deve existir, mas nao interessa para o exame do dano e da causalidade da perda da
chance, apenas serve para assegurar a legitimidade da expectativa (concurso, cura) e para a avaliagao
da indenizacdo pela oportunidade perdida (prémio, vida, saude), considerando o bem mediato”
(AGUIAR JUNIOR, 2018, p. 442).

22 “Também aqui o dano so pode consistir na perda da prépria chance que o lesado tinha, anteriormente
ao fato antijuridico, perda esta que é um prejuizo distinto do beneficio que era esperado (dano final)”
(NORONHA, 2013, p. 274, ebook).
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Assim, aquando da pratica de um comportamento censuravel por parte de um
médico, deparamo-nos com duas relagdes causais e dois danos distintos. A
primeira ligando de forma certa e clara o acto do médico a perda da
possibilidade de cura ou sobrevivéncia. Aqui o comportamento daquele foi
causa necessaria para o aparecimento deste prejuizo. Na segunda relagao é
que surgem as duvidas, quando, perante o dano da morte ou do agravamento
da doenga, ndo se consegue provar o nexo causal entre este e a conduta do
agente. Desta forma, serd somente o primeiro dano que sera possivel
indemnizar, pois é apenas aquele que preenche todos os requisitos da
responsabilidade civil, nomeadamente no que respeita a prova do nexo
causal. Percebe-se facilmente que, sem a actuagdo do médico, as «chances»
de cura ou de sobrevivéncia do doente seriam superiores em alguma medida
e é essa diferenca que se visa ressarcir, ndo de uma forma parcial mas sim
integral (ROCHA, 2014, p. 33, ebook).

Entendimento semelhante é proposto por Georges Durry e Yves
Chartier (apud SILVA, 2013, p. 82-83 e 247) que sustentam ser possivel estender a
aplicagao da perda de uma chance classica para os casos médicos, pois caracterizam-
se como “‘uma espécie de dano especifico” que nao se diferencia das hipoteses
classicas.

As solugbes (causalidade parcial ou prejuizo) em muito se
diferenciam, embora fornegam resultados semelhantes. Na perspectiva do prejuizo,
verificar-se-a o valor da vantagem esperada (cura, que a contrario sensu é equivalente
a evitabilidade da morte), e sob ela insidiar-se-a a propor¢ao de chances (bem juridico)
subtraidas pelo médico. Por outro lado, no caso de adog¢ao da causalidade parcial,
verificar-se-a o valor do dano final (morte), e multiplicar-se-a pela contribuicdo da
conduta do médico para o resultado, ou seja, a chance retirada do paciente.

Entretanto, ha diferenca substancial em relacido ao 6nus da prova,
fundamentacgéo juridica, entre outros. A perspectiva do prejuizo garante maior
seguranca juridica e efetividade na reparacao de danos, e, consequentemente, de
tutela da pessoa.

Possivelmente, por esse motivo, € que nos Tribunais Patrios, pouco
se discute sobre a perda de uma chance de cura se referir ao prejuizo ou ao nexo de
causalidade (SILVA, 2013, p. 210). No direito francés, essa discussao fica restrita a
construgao doutrinaria e ndo aos Tribunais (SILVA, 2013, p. 89).

A jurisprudéncia brasileira parece ter unificado a perda de uma

chance?3, analisando-a como dano diverso da vantagem esperada, mesmo na seara

23 Em voto divergente, a Ministra Nancy Andrighi manifestou-se neste sentido durante o julgamento do
Resp n. 1.335.622/DF ao analisar a divergéncia doutrinaria entre causalidade ou prejuizo na perda de
uma chance meédica, consignando que: “A solugédo para esse impasse, contudo, esta em notar que a
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médica. Identificando o nexo de causalidade pela conduta que impediu a oportunidade
de o paciente interromper o processo aleatorio desfavoravel. No entanto, € importante
ressaltar a existéncia de decisbes em sentidos diversos, que oscilam desde a
relativizacdo de nexo de causalidade, prejuizo na modalidade de dano emergente,
lucro cessante, um terceiro género de dano patrimonial, e at¢é mesmo dano
exclusivamente extrapatrimonial.

O aspecto importante a ser considerado para a caracterizacdo da
perda de uma chance € que mesmo em obrigagdes de meio, como a dos advogados
e médicos, ao aceitarem a contratagao precisam adotar um “comportamento diligente
devendo aproveitar as chances que o respetivo cliente ou doente dispunham e néo as
dissipar por ato culposo proprio ou dos seus auxiliares” (PEDRO, 2019, p. 206).

H4, ainda, aqueles que incluem na perda de uma chance de evitar um
prejuizo, a falta de informacao. Nesta hipotese, o lesado perde a oportunidade de
fazer uma escolha mais adequada, evitando um prejuizo ou reduzindo a sua extensao,
devido a omissao de quem estava obrigado a prestar a informagdo (NORONHA, 2013,
p. 274, ebook). Exemplo classico, inclui o médico que deixa de informar os riscos de
uma cirurgia quando o paciente poderia optar apenas pelo tratamento com proteses
(Penneau apud NORONHA, 2013, p. 275, ebook).

A hipotese é criticada por Daniel Amaral Carnauba (2013, p. 152),
para quem a alea presente nestes casos nao € desconhecida pela vitima, que tem
conhecimento se faria ou ndo outra escolha se soubesse da informacdo. A duvida
existiria apenas para as outras pessoas, ja que a propria vitima “é a unica pessoa que
controla essa alea e que pode afirmar, com toda seguranga, se a informacgao ocultada
teria ou ndo mudado sua opiniao”.

No mesmo sentido, Rute Teixeira Pedro (2019, p. 200) entende que a

responsabilidade civil pela perda da chance n&do atua, nem mesmo na seara médica, no campo da
mitigacdo do nexo causal com o resultado. A perda da chance, em verdade, consubstancia uma
modalidade autbnoma de indenizagdo, passivel de ser invocada nas hipéteses em que nao se puder
apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas situagdes, o agente ndo responde
pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou
a vitima. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a perplexidade que a apuragdo do nexo
causal pode suscitar. [...] O valor dessa doutrina, em que pesem todas as criticas a que foi submetida,
estd em que, a partir da percep¢ao de que a chance, como bem juridico auténomo, é que foi subtraida
da vitima, o nexo causal entre a perda desse bem e a conduta do agente torna-se direto. Ndo ha
necessidade de se apurar se o bem final (a vida, na hipétese deste processo) foi tolhido da vitima. O
fato € que a chance de viver Ihe foi subtraida, e isso basta. O desafio, portanto, torna-se apenas
quantificar esse dano, ou seja, apurar qual o valor econémico da chance perdida.” (STJ. REsp n.
1.335.622/DF, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/12/2012, DJe
de 27/2/2013).
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aleatoriedade deve ser exdgena, ndao dependendo da vontade daquele que detém as
chances, pois a escolha é um elemento subjetivo do lesado.

No entanto, considerando que a vivéncia humana influencia as
decisdes do ser humano, é provavel que a vitima faga outra escolha, ndo assumindo
novamente o risco, caso tenha experimentado um prejuizo pela auséncia da
informacgéo. Logo, o que se tem conhecimento é qual seria a escolha do lesado na
atualidade, apds a ocorréncia do dano, mas n&ao no passado, antes de conhecer as
consequéncias da falta de esclarecimento.

Neste contexto, a informacao relevante é a que impediria o lesado de
contratar, ou a que implicaria em cuidados de sua parte, caso conhecesse o risco de
dano, para evita-lo. Portanto, a omisséo de informacgao que era determinante para que
um dos contratantes impedisse um dano ou reduzisse a sua extensao pode ensejar a
perda de uma chance, por obstar que o lesado evitasse o dano.

Demonstrada a necessidade e a possibilidade de que os danos aos
interesses aleatérios sejam indenizados, torna-se necessario verificar quais séo os

requisitos para que a perda de uma chance tenha relevancia para o Direito.

2.2 REQUISITOS DE CARACTERIZACAO DA PERDA DE UMA CHANCE

Partindo do pressuposto de que a perda de uma chance se enquadra
no prejuizo, ou seja, consiste em um dano diverso da vantagem final, € necessario
que estejam presentes 0s mesmos requisitos para que o dano seja indenizavel.

No entanto, o ressarcimento por perda de uma chance € uma situagao
peculiar, na qual os elementos constituintes da responsabilidade civil sdo de certa
forma modificados. O dano sera recomposto tdo somente em relagao a situacdo em
que a vitima se encontrava antes do fato danoso. O nexo de causalidade e a certeza
do prejuizo tém o objeto de prova deslocado para a perda da prépria vantagem, e nao
mais se relacionam ao dano decorrente da vantagem nao alcangada.

A analise dos requisitos para a caracterizacdo da perda de uma
chance indenizavel deve ser feita no caso concreto (SANTOS, 2015, p. 75;
BOCCHIOLA apud SAVI, 2012, p. 21), e apreciada objetivamente (MARTINS-COSTA,
2009, p. 541)%.

24 “As chances devem ser apreciadas objetivamente, diferenciando-se das simples esperancas
subjetivas: um paciente, que sofre de um cancer incuravel, pode, mesmo assim, manter suas
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A perda de chances e a frustragao de oportunidades sao inerentes a
vida humana no convivio em sociedade, tornando-se necessario diferenciar as
chances com relevancia juridica de meras conjecturas (LOBO, 2022, p. 349, ebook).

A perda de uma chance que sera indenizada € aquela que representa
um interesse juridico do lesado?®. Portanto, ndo se trata de conceder ressarcimento
para mero interesse de fato, mera expectativa, desejos, sonhos ou ambicdes
frustradas, mas tdo somente aquelas situacbes que se revestem de requisitos
minimos que possibilitem extrair a existéncia de um interesse legitimo violado?®.

A indenizacao de “expectativas incertas ou pouco provaveis” nao é
admitida em nosso ordenamento juridico (GONDIM, 2005, s.p.). Torna-se necessario,
além dos demais requisitos de todo dano indenizavel, que a chance seja séria e real,
terminologia amplamente utilizada pela doutrina e jurisprudéncia. Isso significa que
deve ser demonstrada a utilidade ou o proveito que poderia proporcionar ao lesado
para alcangar uma situagcdo melhor ou evitar um prejuizo. E que a oportunidade
realmente existia em sua esfera de disponibilidade, dando concretude a probabilidade
de efetiva realizagao do conteudo esperado pelo processo aleatério.

Os requisitos exigidos para que a perda de uma chance seja
indenizavel servem como “barreiras protetoras (“garde-fous”)” (MONTEIRO, 1989, p.
297), contra o excesso de responsabilizagdo possivelmente gerado, caso qualquer
expectativa seja considerada como perda de uma chance indenizavel. O que poderia
até mesmo incentivar uma medicina defensiva que seria prejudicial a todos (PEDRO,
2021, p. 423). Por essa razao, nos acordaos portugueses, para que seja reparavel, a

chance deve ser “séria, consistente, com razoavel grau de probabilidade” (PEDRO,

esperangas de viver; cientificamente, porém, nédo existe qualquer chance apreciavel de cura. Se,
diferentemente, o cancer estava numa fase inicial, podendo ser tratado, mas o médico, por negligéncia,
nao realiza os exames, ou os interpreta equivocadamente, com certeza se estara diante da perda de
uma chance de sobrevida, cientificamente comprovavel, sabendo-se que o periodo de “sobrevida” pode
alcancgar varios anos, ou mesmo o cancer, em estagio inicial, ser totalmente extirpado” (MARTINS-
COSTA, 2009, p. 541).

25 No entanto, “a chance quando visualizada como concreta e efetiva possibilidade para alcangar um
determinado bem, é considerada ndo apenas uma expectativa de fato, mas um ente patrimonial,
independente, juridica e financeiramente, apta a ser avaliada de forma auténoma” (AMARAL, 2015, p.
71). Em nota de rodapé, a autora complementa: “o fundamento encontra-se no fato de que tudo o que
acarreta beneficio ao sujeito, ampliando a sua esfera juridica, em conformidade com o ordenamento
juridico, é digno de protecao normativa, sendo que no direito europeu, os interesses legitimos ndo séo
definidos em relag&o aos direitos subjetivos, mas s&o a esses normativamente equiparados” (AMARAL,
2015, p. 71-72).

26 Para diferenciar-se o dano eventual ou hipotético e a perda de uma chance “interesa remarcar que
la “chance” juridicamente reconocible no es la que se apoya em meros “castillos en el aire” o em simples
“suefios de ganancia”, puesto que existia ya alguna situacion factica o juridica que recreaba la
razonable aspiracién o expectativa.” (GONZALEZ, 1996, p. 443).
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2019, p. 201).

A certeza como requisito do dano exige “que a ofensa aos interesses
do lesado seja efetiva sem qualquer margem de duvidas acerca de sua existéncia”,
afastando os prejuizos hipotéticos ou de duvidosa verificagdo (SANSEVERINO, 2010,
p. 165). No entanto, a demonstragdo do prejuizo pode ser relativizada, sendo
"suficiente que ele seja bastante verossimil” (LE TOURNEAU apud SANSEVERINO,
2010, p. 165).

No que se refere a certeza da chance, a exigéncia de que o lesado
demonstre que estaria em uma situagdo melhor caso nao ocorresse o fato danoso é
um dos elementos que justificaram a negativa da indenizacdo na génese da teoria.
Isso porque, devido a propria natureza aleatdria € impossivel a verificacdo da
diferencga entre o estado que o lesado estaria sem o evento danoso e 0 que esta apés.

Constituindo-se a chance apenas em uma probabilidade de lucro,
maior ou menor, a depender do caso concreto, nunca se afirmaria com certeza que o
objetivo final almejado seria incorporado a esfera de bens do lesado (GUEDES, 2011,
p. 121).

Dessa forma, ha um deslocamento do objeto da prova (CARNAUBA,
2013, p. 103). O que sera indenizado é a diferenca entre o que o lesado tinha no
momento do dano e o que passou a ter, eliminando-se a incerteza do prejuizo pela
nao obtengao da vantagem almejada.

E por isso, que Henri Lalou (1955, p. 52) explica que nos casos de
perda de uma chance, dispensa-se a certeza do dano, entendido neste caso como o
alcance da vantagem final, e exige-se apenas a certeza da probabilidade, ou seja, a
chance do alcance da vantagem pelo lesado, por inexistir duvidas de que houve a
frustracdo da oportunidade.

Uma vez demonstrado que, sem o fato danoso, o lesado alcancaria a
vantagem esperada, ndo estamos mais no campo da perda de uma chance, mas sim
do lucro cessante, porque o lesante teria frustrado uma expectativa de lucro certo do
lesado. Ou seja, se ao retirar o fato danoso, o beneficio almejado seria alcangado, o
dano final é resultado exclusivo do fato antijuridico, devendo o lesante reparar a
integralidade do prejuizo causado, que neste caso é o dano final (NORONHA, 2013,
p. 261, ebook).

Necessario ressaltar que nos casos em que se apurar que a

probabilidade de éxito era proxima de 100%, ndo havera propriamente a reparacéo
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da perda de uma chance, mas sim do dano emergente ou lucro cessante
correspondente a vantagem final.

E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que ha Sumula Vinculante
conforme os interesses do cliente que n&o teve a medida judicial cabivel deflagrada
em momento oportuno, ja que o éxito do demandante esta assegurado (SAVI, 2012,
p. 79).

No Agint no AREsp n. 1.737.042/RJ?” analisado pelo Superior
Tribunal de Justiga, foi mantida a decisdo do Tribunal de Origem que constatou a
perda de uma chance porque advogado ndao promoveu a execuc¢ao individual da
sentenca coletiva em tempo habil, dando causa a prescricdo. O causidico foi
condenado ao pagamento do valor total da execucgdo. Indicou-se que “o direito
material do autor era certo e determinado, pois ja havia pronunciamento judicial
favoravel a sua tese, com transito em julgado. Restava-lhe tdo somente prosseguir
com a execucao individual”.

O autor sofreu lucro cessante porque perdeu a vantagem final

esperada, a qual era um acontecimento certo, estando ausente a alea que caracteriza

27 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA. PERDA DE UMA CHANCE. ADVOGADO QUE NAO PROMOVEU A EXECUCAO
INDIVIDUAL DA SENTENCA COLETIVA EM TEMPO HABIL DANDO CAUSA A PRESCRICAO
INTERCORRENTE. IRRESIGNACAO SUBMETIDA AO NCPC. CARACTERIZACAO DA CONDUTA
CULPOSA, DO NEXO DE CAUSALIDADE E DA SERIEDADE CHANCE PERDIDA QUE ESBARRAM
NA SUMULA N° 7 DO STJ. VALOR DA INDENIZACAO E A CARACTERIZACAO DE DANOS MORAIS
QUE NAO PODEM SER REVISTOS SEM REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 7 DO STJ. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

[...]

2. O Tribunal estadual entendeu que o cumprimento individual da sentenga coletiva prolatada em
beneficio da parte néo foi requerido em tempo habil, o que caracterizaria negligéncia dos advogados
responsaveis pelo caso. Impossivel assim, ultrapassar as conclusdes do acérdao recorrido sem
revolver fatos e provas, o que veda a Sumula n® 7 do STJ.

3. Da mesma forma, o assinalado nexo causal entre a conduta omissiva dos causidicos e o resultado
danoso nao pode ser afastado sem reexame de fatos e provas. Incidéncia da Sumul a n® 7 do STJ.

4. Impossivel, de igual maneira, ultrapassar a conclusao fixada na origem a respeito da seriedade da
chance perdida sem esbarrar na mencionada Sumula n® 7 do STJ.

5. Na responsabilidade civil pela perda de uma chance, o valor da indenizag&o nao equivale ao prejuizo
final, devendo ser obtido mediante valoragéo da chance perdida, como bem juridico autbnomo.

6. Nada obstante, quanto maior a probabilidade de verificagdo do evento frustrado, mais deve o valor
da indenizagéo se aproximar da expressao econdmica daquele mesmo evento.

7. Na hipotese, o acordao recorrido indicou elementos faticos para chegar ao valor indenizatério que
melhor refletisse os prejuizos sofridos pela vitima. Impossivel, assim, rever essa conclusdo, tendo em
vista, mais uma vez, a Sumula n° 7 do STJ.

8. Finalmente, tendo o acérdao recorrido afirmado que a situagéo descrita nos autos ultrapassou o mero
descumprimento contratual e causou efetivamente prejuizos morais por configurar uma quebra de
confianga, ndo ha como afirmar o contrario sem reexaminar fatos e provas. Também com relagao ao
ponto incide, portanto, a Sumula n°® 7 do STJ.

9. Agravo interno nao provido. (STJ. Agint no AREsp n. 1.737.042/RJ, relator Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 9/5/2022, DJe de 11/5/2022).
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a perda de uma chance. Estava pendente apenas a apuragdo do quantum em
liquidagdo de sentenga e aguardar o processo de execucao em face da Fazenda
Publica, que, como apontado na decisao, é solvente.

Na ltalia, para que a chance seja considerada séria e real, e, portanto,
indenizavel, é necessaria a demonstracéo da probabilidade de éxito superior a 50%
(cinquenta por cento) (SAVI, 2012, p. 3). Elegeu-se um percentual minimo para que
seja considerada séria e real, de forma que “a separagao das chances reparaveis é
feita a partir daquilo que € mais provavel: a obtengéo ou a ndo obtencéo do resultado”
(CARNAUBA, 2013, p. 124). Mesma orientacdo é seguida pela jurisprudéncia e parte
da doutrina portuguesa (ROCHA, 2021, p. 92-93 e 122).

Na doutrina nacional, Sergio Savi (2012, p. 79) € um dos defensores
deste entendimento. Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho (2011, p.
98) indicam que a melhor doutrina exige o percentual minimo de 50% de probabilidade
de sucesso, o0 qual seria um critério adequado para eleicado dos casos em que ha
perda de uma chance indenizavel.

A exigéncia é criticavel por ndo atender a um critério de razoabilidade.
Isso porque se uma parte demonstrar 49,9% de probabilidade de éxito, ndo sera
indenizada, mas se outra demonstrar 50%, o sera (GUEDES, 2011, p. 120).

Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 142) afirma que ha situagdes em que
e facilmente verificavel com “razoavel grau de certeza, que a vitima tenha perdido, por
exemplo, 20%, 30% ou 40% das chances de alcancar determinado objetivo”. Destaca
ainda que a atribuicdo de grau minimo, como 50%, ensejaria a redugao da perda de
uma chance sempre que houvesse algum tipo de concorréncia, porque havendo mais
de dois inscritos, ndo se alcancgaria o percentual necessario para que a chance fosse
considerada séria e real.

Portanto, essa forma de verificagcdo da chance pode resultar em
“discriminacdes injustificaveis”, uma vez que o importante a ser analisado é a
relevancia do interesse do lesado. Mesmo que as chances de fracasso sejam maiores
do que as de éxito, a oportunidade ndo pode ser ignorada tdo somente por esse
motivo. Até mesmo na Italia, em alguns casos o critério é afastado (CARNAUBA, 2013,
p. 124).

Ainda, que a probabilidade minima possa evitar os custos do processo
judicial (considerando as despesas endo e extra processuais), que podem ser até

mesmo superiores ao valor da chance, ou ser filtro para impedir pedidos em que a
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probabilidade era insignificante, ndo se pode considerar que esse padrao atenda aos
critérios de justiga preponderantes em nosso ordenamento juridico hodiernamente.

No atual cenario de protegcdo integral a pessoa por meio da
responsabilidade civil, ndo € adequado estabelecer um critério prévio e rigido para
exclusao da indenizagao. Isso implicaria em violagdo a igualdade almejada apods a
Constituicao Federal de 1988. Entendimento diverso corresponderia a afirmacao de
que o interesse aleatério de apenas alguns deve ser protegido, apenas em razao da
probabilidade que lograram éxito demonstrar no processo judicial.

Para Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 194)

a ndo adogdo de um padrao rigido consubstanciado na fixagdo de um
percentual minimo constitui solugdo mais justa, por conceder ao juiz a
possibilidade de auscultar os fatos que permitam a sua convicgdo da injustica
do dano, propiciando uma decisdo equanime na dificultosa tarefa de fixagao
do dano pela perda de uma chance.

Ha a inconveniéncia do decurso de todo o tramite processual e,
mesmo diante da demonstracao de probabilidade concreta de obtengao da chance, a
sentenga ser de improcedéncia simplesmente por ndo atingir 50% de probabilidade.

Embora o promovente possa empregar medidas prévias para a
verificacdo da probabilidade antes da propositura da ag¢ao indenizatéria, o parecer
técnico contratado pela parte nao correspondera obrigatoriamente a conclusdo do
perito nomeado pelo Juiz, o que tornaria a acdo judicial que ja possui uma
aleatoriedade intrinseca, ainda mais incerta quanto ao seu resultado.

Nos Estados Unidos da América também ha uma preocupagao com a
seriedade das chances, vinculada a probabilidade. Por esse motivo, defende-se a
restricido da perda de uma chance a seara médica devido a falta de estatisticas
seguras em outras areas (SILVA, 2013, p. 139).

Na common law, a probabilidade é utilizada de forma diversa da Italia.
No sistema causal norte-americano, especialmente no ambito médico, aplica-se o
padrao more likely than not. Por meio dele, se verificado que o paciente foi privado de
mais de 51% das chances de cura ou de sobrevida, restara caracterizado o nexo de
causalidade entre o fato imputado ao agente e a perda da vantagem esperada (dano
final), o que afasta a aplicagao da perda de uma chance. Portanto, a teoria é aplicada
tdo somente aos casos em que a chance perdida era inferior a 50% (SILVA, 2013, p.
141).
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Neste sistema juridico, a aplicagao da perda de uma chance torna-se
desnecessaria quando a oportunidade tem probabilidade superior a 50%, porque o
dano a ser indenizavel correspondera ao total da vantagem esperada, ante a
facilitagdo da apuracdo do nexo de causalidade. Se ha uma probabilidade de mais de
50%, considera-se que o fato atribuido ao réu foi condigao necessaria ao dano final,
ou seja, para a perda da vantagem esperada (SILVA, 2013, p. 146).

A utilizagao de percentuais pré-fixados no direito norte-americano tem
como consequéncia assegurar a reparagao mais ampla a vitima, e ndo de obstar sua

pretensao:

As noted above, although the loss of chance potentially also bears some
causal relation to the plaintiff's ultimate failure to recover, by definition, the lost
chance is not a but-for - a more-likely-than-not - cause of her failure to recover;
otherwise, the case would be a straightforward tort claim (AAGAARD, 1998,
p. 1341)28,

O direito brasileiro ndo adota nenhum entendimento em que um
percentual pré-fixado de probabilidade seja relevante por si s6 para determinar se a
chance é séria e real ou para permitir a indenizagdo completa da vantagem esperada
—dano final. Portanto, havendo probabilidade razoavel aferivel no caso concreto, sera
possivel o ressarcimento, considerando-se a chance séria e real, sem basear-se em
quantitativos minimos.

Exemplo de nao aplicagao de percentuais minimos para a fixagao do
an debeatur, é encontrado no caso paradigma analisado pelo Superior Tribunal de
Justica no REsp n. 788.459/BA?°, conhecido como “Caso Show do Milhdo”. Embora
os Ministros tenham considerado que a chance da autora acertar a resposta era de
apenas 25%, deferiram a indenizacao por perda de uma chance, ao invés de negarem

o pedido tdo somente porque a probabilidade estava abaixo de 50%.

28 Tradugdo livre: “Como observado acima, embora a perda de oportunidade também tenha
potencialmente alguma relagdo causal com a incapacidade final do requerente de se recuperar, por
definicdo, a oportunidade perdida ndo € uma causa "but-for" - uma causa mais provavel do que nao -
da falha em se recuperar; caso contrario, o caso seria uma reivindicagao direta de responsabilidade
civil”.

29 RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM
PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica,
uma vez que a Constituigdo Federal nao indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestagao por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar,
pela perda da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (STJ. REsp n. 788.459/BA, relator Ministro Fernando
Gongalves, Quarta Turma, julgado em 8/11/2005, DJ de 13/3/2006, p. 334).
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O entendimento, entre os juristas nacionais, € evidenciado pela
aprovagao do Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal®, de autoria de Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 142). Embora n3o tenha
carater normativo ou vinculante, é representativo da posicdo doutrinaria dos
participantes, e fixou que a teoria ndo esta adstrita a percentuais aprioristicos.

Na Franga, ndo se exige porcentagem minima de éxito. A verificagao
da seriedade esta vinculada a demonstracdo da probabilidade, porém sem
tabelamento. Além disso, leva-se em consideracao o interesse da vitima na chance
perdida, o qual pode ser verificado pelos esforcos que ela empreendeu para alcancar
a vantagem esperada (CARNAUBA, 2013, p. 126).

Neste sentido, Anténio Jeova Santos (2015, p. 74) esclarece que “o
sonho de prosperidade, sem que tivesse existido de forma preexistente uma situagao
fatica que pudesse propiciar a expectativa ou aspiragao, nao é perda de chance, mas
ens imaginationis”.

Ainda, as “chances n&o equivalem a expectativas subjetivas. Dai que
as chances somente se tornam ressarciveis quando o processo que conduza a elas
ja se tenha deflagrado. Caso contrario, ficamos no campo dos danos hipotéticos”
(FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 232).

Portanto, a certeza na perda de uma chance esta vinculada a
seriedade e realidade. Apesar de incerto o alcance do resultado almejado, deve ser
demonstrado que o lesado estava em uma situagdo que o possibilitaria conseguir o
resultado esperado, reunindo as condi¢gdes necessarias para tanto, e que, inexistia no
momento do fato danoso, qualquer impedimento ou exclusdo de sua obtengao
(PEDRO, 2019, p. 201).

Pode-se extrair a seriedade da chance observando se o processo
aleatério foi deflagrado, considerando, dentre outros elementos, os marcos temporais
de proximidade entre o fato danoso e o alcance da vantagem.

No entanto, o lapso temporal ndo pode ser um critério absoluto, pois
outros fatores podem indicar a seriedade no caso concreto (SILVA, 2013, p. 141).

Nesse sentido, a jurisprudéncia francesa nega a indenizagao da perda

30 Enunciado 444: “Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando
adstrita a percentuais aprioristicos” (AGUIAR JUNIOR, 2012, s.p.).
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de uma chance de exercer uma profissdo quando o lesado sequer estava “engajado”
para alcanga-la. O engajamento pode ser evidenciado pelo inicio do processo de
preparacdo (CARNAUBA, 2013, p. 127) como estudos, cursos preparatorios, ingresso
em carreira com possibilidade de ascensao, entre outros.

Portanto, exige-se que a vitima ja esteja vivenciando uma situagao
concreta na vida que favoreceria a chance de obter um beneficio ou a possibilidade
de livramento, e que essa foi obstruida ou impedida pelo lesante (ANDRIGHI, 2014,
p. 255).

Em sentido diverso, Matilde Zavala de Gonzalez (1996, p. 301)
flexibiliza a necessidade de inicio do processo aleatério que levaria o lesado a

alcancar o beneficio esperado, bastando um contexto favoravel:

En efecto, a nuestro juicio no es necesario que hoy (al tiempo del hecho
dafoso) la victima estuviese en la situacion idonea para aspirar a la
realizacion de las ventajas. Lo exigible es sélo un contexto favorable que
permita suponer que, sea de inmediato o inclusive mas adelante, se habria
llegado a estar en la situacién que permitiria el logro de los beneficios
esperados.

Ao abordar a prova do prejuizo, Agostinho Alvim (1972, p. 182) com
base em Giorgi, explica que cabe ao credor demonstrar que os danos sao atuais ou,
pelo menos, certos em sua existéncia futura, e que o “objeto da obrigagao consiste
[...] numa prestacéao util ao credor”.

Portanto, a necessidade de demonstracdo da seriedade e realidade
pressupde que seja evidenciada a utilidade para o lesado em relagdo a
impossibilidade de alcangar um beneficio igual ou superior, € que 0 processo que

levaria a vantagem ja havia sido iniciado:

debe exigir-se que la victima se encuentre en situacion factica o juridica
idénea para aspirar a la obtencién de esas ventajas, al momento del evento
dafoso. Distinto es que el damnificado aduzca que el evento dafoso le privd
de esa situacion idénea, es decir, que le privé de colocarse ante la chance
misma, pues entonces, realmente, no se indemnizaria la pérdida de las
probabilidades sino un dafio que queda en el terreno de las puras conjeturas
o hipotesis, es decir, un dafio eventual. Es que aun cuando la chance es
indemnizable, la indemnizacién repara un interés actual de la victima, que no
existe cuando quien se pretende damnificado no llegé a emplazarse en la
situacion idonea para hacer la ganancia o evitar la pérdida (ZANNONI, 1982,
p. 56).

E justamente na utilidade da chance para o lesado que se verifica a

existéncia do interesse e a motivacdo que justifica o ressarcimento dos danos aos
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interesses aleatorios.

A chance representa o caminho disponivel ou acessivel ao lesado
para alcancgar algo que deseja, seja um bem patrimonial ou extrapatrimonial, assim
como sua propria realizagdo como pessoa, assegurada pelos direitos da
personalidade. Portanto, a chance reune as caracteristicas para constituir um

interesse do lesado, considerando-se que

Segundo a classica definicdo de Henri Capitant, o interesse € un avantage
d’ordre pecuniaire ou moral. Esse conceito nuclear nos parece valido tanto
para os interesses no mundo fatico como para aqueles recepcionados no
ambiente juridico: o interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em
virtude de um determinado valor que esse bem possa representar para
aquela pessoa; a etimologia dessa expressao confirma essa exegese — quod
inter est, isto é, um certo qualificativo aderente a um objeto e que o torna
atraente ao observador. A nota comum é sempre a busca de uma situagao
de vantagem, que faz exsurgir um interesse na posse ou fruicdo daquela
situagdo. Mesmo o interesse “processual’ nao foge a esse nucleo comum: ele
€ reconhecido quando o processo se revela util e necessario a obtengao de
certa posicao de vantagem, inalcangavel de outro modo. [...] A diferenga entre
os interesses — lato sensu — e o interesse juridico estda em que o conteido
axiolégico daqueles primeiros € amplo e variavel, na medida em que sua
valoragéo € deixada ao livre arbitrio dos sujeitos; ao passo que o interesse
juridico, por definicdo, tem seu conteudo valorativo ja prefixado na norma de
regéncia (MANCUSO, 2019, Page RB-1.1).

No sentido da necessidade da demonstracdo da utilidade para o
lesado, o Superior Tribunal de Justica no AgRg no REsp n. 1.220.911/RS3' analisou
0 caso de um candidato em concurso publico reprovado no exame psicotécnico que
pediu a indenizacdo por perda de uma chance, mas afirmou que “nao pretendia a
investidura no cargo de Policial Rodoviario Federal, em face da sua nomeacao para o

de Procurador Federal.” Ou seja, restou demonstrada a inutilidade para o lesado da

31 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL.
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS. ALEGADA
VIOLAGCAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE.
DANO MORAL. ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. REVISAO
DE FATOS E PROVAS. SUMULA N° 07/STJ.

[...]

5. De mais a mais, o préprio autor afirma que néo pretendia a investidura no cargo de Policial Rodoviario
Federal, em face da sua nomeacgao para o de Procurador Federal. A pretensdo ndo encontra guarida
na teoria da perda de uma chance, aplicada somente "nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a
oportunidade de obter uma situacao futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho,
arrumar um novo emprego" (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., pp. 91-92), dentre outras.

6. Indevida indenizag&o por dano moral, @ mingua de efetiva comprovagédo, eis que o reexame dos
aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre os elementos de prova e de convicgao,
encontra 6bice no enunciado da Sumula 7/STJ, pois ndo ha nos autos informagao que justifique a
condenagao nessa verba.

7. Agravo regimental ndo provido. (STJ. AgRg no REsp n. 1.220.911/RS, relator Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, julgado em 17/3/2011, DJe de 25/3/2011).
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oportunidade de que supostamente foi privado.

Ja no REsp n. 1.335.622/DF%2, em voto divergente e vencido, a
Ministra Nancy Andrighi evidenciou a necessidade de que fosse verificado se a
internagdo da paciente em unidade de terapia intensiva teria conferido uma chance
real e concreta de sobrevivéncia. Caso confirmado, haveria perda de uma chance,
caso contrario, inexistiria dano indenizavel.

Portanto, a chance séria e real deve proporcionar ao lesado “efetivas
condi¢cbes pessoais de concorrer a situacao futura esperada” aplicando o principio da
razoabilidade (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 96). De forma que

quando os juizes condicionam a reparagao de uma chance ao seu carater
real e sério, eles ndo querem nada além da prova concreta de que a vitima
estimava aquela chance e que, assim, essa perda representa uma lesao
efetiva a um interesse seu. O objetivo dos tribunais é de descartar os falsos
interesses, inexplicavelmente “descobertos” pela vitima apenas no momento
em que ela prop6s sua agado de reparagdo (CARNAUBA, 2013, p. 127).

A probabilidade de ocorréncia do resultado final podera ser verificada
no caso concreto, por meio da utilizagao de outras ciéncias, como a estatistica,
pesquisas empiricas para a verificagdo do grau de probabilidade de sucesso de um
tratamento médico n&o indicado, ou do grau de éxito do tratamento se a doenca fosse
identificada anteriormente, jurimetria para verificagdo da probabilidade de acolhimento
da tese do recurso intempestivo pelo Tribunal ad quem, entre outros.

Além disso, ha a necessidade de “pessoalizar” a situagdo em analise,
porque as estatisticas e outros elementos sé&o abstratos. No caso do advogado que
perdeu o prazo processual, pode-se proceder ao “julgamento dentro do julgamento”
verificando qual a provavel decisdo que seria tomada. Na seara médica, averiguam-
se “as caracteristicas pessoais do paciente, os elementos circunstanciais do contexto
espacio-temporal em que ele se localize e todas as particularidades distintivas do caso
singular” (PEDRO, 2019, p. 202-203) 33,

32 (STJ. REsp n. 1.335.622/DF, relator Ministro Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, julgado em
18/12/2012, DJe de 27/2/2013).

33 “Quer dizer, mesmo que se recorra, nomeadamente com o arrimo providenciado pelas presungdes
naturais ou hominis (art. 351.°) e com apelo a provas de primeira aparéncia, a consideracdo de
informagdes que se retiram do curso normal dos acontecimentos (a rapidez da reagao que as forgas
policiais tém no exemplo do assalto, a observancia dos critérios de selegdo nos concursos, por
exemplo) e se carreiem, com recurso a prova pericial (art. 388.°), os dados colhidos no corpo cientifico
que subjaz ao exercicio profissional numa dada area de atividade (os dados colhidos na doutrina e na
jurisprudéncia ou as informagdes e protocolos com que os médicos trabalham), & necessario averiguar
se os contornos particulares da situagdo concreta a distanciam da regularidade constatada” (PEDRO,
2019, p. 202).
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A chance hipétetica é identificada quando se verifica que para sua
“concretizagao seriam necessarias outras causas, ou seja, retirando-se a conduta do
réu, o ganho esperado dependeria de outros fatores para ocorrer, como ganhar um
concurso, ou promogao em emprego, que dependem de outros acontecimentos”. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul decidiu, por exemplo “[...] que
simplesmente excluindo-se a conduta realizada pelo terceiro ndo se concluiria pela
alegada chance perdida” (GONDIM, 2005, s.p.).

Dessa forma, a seriedade da chance sera verificada quando, no caso
concreto, além do inicio do processo necessario para o alcance da vantagem, nao
restar nenhum outro requisito extraordinario necessario a ser superado.

Também, no que diz respeito a certeza do dano, deve-se examinar
se, com o fato danoso, as chances foram definitivamente extirpadas do patriménio do
lesado (ROCHA, 2021, p. 129). Se houver outro modo do lesado alcangar 0 mesmo
beneficio, ndo restara demonstrado que a conduta do lesante foi determinante para a
frustragdo da vantagem almejada.

Isso implica que, se for possivel ao lesado alcancar o beneficio
posteriormente ou de outro modo, ndo havera a incerteza irreversivel necessaria,
como, por exemplo, no caso em que é possivel ao participante de uma licitagao
injustamente excluido, sagrar-se vencedor se o procedimento for anulado e, portanto,
repetido (ALCOZ, 2009, p. 42).

A situacdo do lesado deve ser definitiva, o fato danoso atribuido ao
responsavel deve ter “detenido el desarrollo de una serie de hechos que podian ser
fuente de ganancias o de pérdidas” (ZANNONI, 1982, p. 51).

Porém, ndo se pode confundir o carater definitivo da perda da
possibilidade de disputar o resultado em um processo aleatoério ja em curso e o 6bice
permanente de alcancar a vantagem final por outros meios, porque “ha a possibilidade
de inicio, em momento outro, ainda que tardio, de novo processo aleatorio que
conduza a obtengdo da mesma ou semelhante vantagem” (AMARAL, 2015, p. 263-
264).

E o caso do fato danoso que impediu o estudante de participar da
ultima fase de um vestibular. No ano seguinte, podera se inscrever novamente, mas
“outras circunstancias podem interferir em suas chances de aprovacdo” no concurso
seguinte. Nao se afasta a responsabilidade civil pela perda de uma chance, mas a
quantificacdo do dano devera observar a transitoriedade (AMARAL, 2015, p. 263-264).
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Sérgio Novais Dias (1999, p. 62), ao abordar a responsabilidade civil
do advogado na perda de uma chance, identifica que se trata de relagédo contratual. A
auséncia de manifestacdo processual pertinente gera inadimplemento. Estando o
devedor em mora, responde pela impossibilidade da prestag¢ao, nao se aplicando as
excludentes do caso fortuito ou da forga maior. Salvo se comprovasse a auséncia de
culpa ou que o dano sobreviria mesmo quando a obrigagao fosse oportunamente
desempenhada, conforme disposicbes do artigo 957 do Codigo Civil de 1916
reproduzido no artigo 399 do Cédigo Civil de 200234

Neste sentido, o advogado nao seria responsabilizado se
demonstrasse que o dano aconteceria ainda que a obrigagao fosse desempenhada,
comprovando que a pretensao sao seria acolhida mesmo que praticado o ato faltoso
(DIAS, 1999, p. 62). Da mesma forma, o médico ao evidenciar que o Obito ou as
sequelas eram inevitaveis.

O suposto lesante ao comprovar que a adogao de outra conduta nao
impediria o dano, provaria a inexisténcia da chance séria e real, por auséncia de
probabilidade razoavel e consequentemente nio existiria interesse ressarcivel.

Embora a previsdo legal se refira as relagbes contratuais, sua
esséncia também se aplica a responsabilidade extracontratual. Isso ocorre porque, ao
demonstrar que mesmo sem a interrupgdo do processo aleatoério, a vitima nao
alcangaria o beneficio ou evitaria o prejuizo, o nexo de causalidade € rompido e a
chance esvaziada, ndo sendo séria e real no caso concreto.

Portanto, a perda de uma chance esta situada entre dois extremos. O
primeiro, em que € inexistente a possiblidade de que o resultado final seja alcangado,
e, portanto, inexiste chance séria e real. O outro, € aquele em que se demonstrou que
era certo o alcance da vantagem final. Nessa situagao, também nao havera perda de
uma chance, por ser desnecessaria, pois ha a comprovagao dos requisitos para a
reparagao dos lucros cessantes (PEDRO, 2019, p. 199-202).

Deve-se verificar o nexo de causalidade entre a atuagao do lesante e
a chance perdida, o qual deve ser estabelecido em relagdo a chance e ndo ao dano

final. A Unica incerteza no nexo casual esta relacionada ao resultado final (GONDIM,

34 Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestagdo, embora essa
impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forga maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo
se provar isengéo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigagéo fosse oportunamente
desempenhada.
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2005, s.p.).

[perda de uma chance classica] O lesado deve provar que o fato externo
existia ou estava programado; que ele estava (naquele momento) em
condigbes de alcanga-lo; que o réu praticou a agao que eliminou a expectativa
de obter o resultado aleatério, sem que incida causa excludente da
responsabilidade do agente. A avaliagdo sera feita com os dados da
concorréncia causal do agente, das condigdes de o lesado alcangar o
resultado, no nivel da probabilidade.

[perda de uma chance de evitar um prejuizo] O lesado devera provar que (i)
a expectativa de evitar existia, com os cuidados preventivos que adotara; (ii)
a ineficiéncia dos servigos de protecao, que eliminaram a sua expectativa; (iii)
o grau de probabilidade de evitar o resultado mediato (AGUIAR JUNIOR,
2018, p. 444).

Dessa forma, a vedacgao a reparagao do dano hipotético prevista no
artigo 403 do Cadigo Civil®® ndo afasta a possibilidade de reparagao da perda de uma
chance porque “se a vitima provar a existéncia do dano e a adequacao do nexo causal
entre a acao culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade
séria e real), configurados estarao os pressupostos do dever de indenizar” (MARTINS-
COSTA, 2009, p. 546).

Na Argentina, o Cddigo Civil y Comercial de la Nacion na reforma de
20143 contemplou expressamente a perda de uma chance entre os danos
indenizaveis, estabelecendo que no caso de perda de uma chance deve haver a
demonstracao de possibilidade razoavel e da relacao de causalidade.

Assim, nota-se a tendéncia de que a perda de uma chance, além de
ser indenizavel em decorréncia da clausula geral de danos reparaveis, no caso do
Brasil, prevista no artigo 186, 187 e 927 do Cddigo Civil, passe a ser disciplinada
também na legislagéo, assegurando-se a sua reparacao e as balizas orientativas para

sua afericdo no caso concreto.

35 Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual.

36 Articulo 1737. Concepto de dafio Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia
colectiva.

Articulo 1738. Indemnizacion La indemnizacién comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de
la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva
de su obtencidn y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de
los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus
afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su proyecto de vida.

Articulo 1739. Requisitos Para la procedencia de la indemnizacién debe existir un perjuicio directo o
indirecto, actual o futuro, cierto y subsistente. (ARGENTINA, 2014, s.p.).
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2.3 NATUREZA JURIDICA DA PERDA DE UMA CHANCE

Pode-se visualizar a natureza duplice, ou o duplo viés na perda de
uma chance, em que na hipotese classica ou de alcangar uma vantagem constituir-
se-a em dano, decorrente da privagao da propria oportunidade. E quando se referir a
possibilidade de evitar um prejuizo ja ocorrido, discutir-se-a a causalidade®’ em
relagao ao dano final.

Luis Medina Alcoz (2009, p. 48-50) defende que na perda de uma
chance em qualquer de suas modalidades, enfrenta-se a teoria geral da causalidade.
O entendimento de que se trata de dano moral ou uma coisa ja integrada ao patriménio
juridico do lesado seriam ficgdes, constituindo, na verdade, um regime de imputacao
probabilistica que “da entrada a la ideia de una causalidad meramente posible y que
permite la reparacién parcial de un dafo eventual sin negarle ficticiamente esta
calidad”. O calculo que se realiza ao incidir a probabilidade aferida sobre o valor total
do dano final proporcionaria a medida exata da causalidade parcial entre o fato ilicito
e o dano.

Exemplifica sua posicédo expondo a evolugdo da responsabilidade
subjetiva para a objetiva. Se naquela época foram criadas figuras paliativas, como a
culpa presumida ou ampliada, atualmente, os juristas diante da necessidade de
reconhecer a responsabilidade sem causa provada, argumentam com construgdes
como “que la chance es una cosa cuya perdida produce um dafio emergente” (ALCOZ,
2009, p. 73-74).

Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 256) sustenta a natureza duplice da
perda de uma chance. Nos casos em que o processo aleatério nao foi interrompido e
chegou ao fim, permitindo o conhecimento do resultado, envolve uma causalidade
parcial. O recurso a estatistica teria por finalidade medir a contribuicdo do lesante para
a ocorréncia do dano final, sendo as chances perdidas causas parciais para a perda
da vantagem ou ocorréncia do dano final. J& nos casos classicos, constitui um
conceito especifico de dano.

Esclarecida a possibilidade de que a perda de uma chance tenha

natureza juridica de causalidade, mas filiando-nos a concepg¢ao de que tem natureza

87“Entrementes, os que comungam com a visdo de Jacques Boré poderao dela discordar, por entender
que as chances perdidas seriam fruto da utilizagdo de uma causalidade parcial, visto que ndo possuem
qualquer autonomia em relagao ao dano final” (SILVA, 2013, p. 144).
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una, consistindo em prejuizo, seja qual for a classificacdo adotada, porque sem o fato
danoso o lesado poderia estar em uma situacdo melhor. Torna-se necessaria a
adequada identificacdo da natureza juridica do dano por perda de uma chance
(patrimonial ou extrapatrimonial), o que tera repercussdes diretas no reconhecimento

de sua ocorréncia no caso concreto e em sua quantificagao.

2.3.1 Dano: Lesao a um Interesse Tutelado

A legislacdo nao definiu o que é dano, deixando essa tarefa para a
doutrina e a jurisprudéncia. Nao ha consenso sobre as possibilidades de
caracterizagao, pois o conceito evoluiu de uma definicdo estritamente relacionada ao
patrimonialismo, para incluir a lesdo ao interesse tutelado. Atendendo as
necessidades de operacionalizagdo da reparagao por danos extrapatrimoniais.

O dano é o elemento inafastavel da responsabilidade civil, sem o qual
nao ha o dever de indenizar. A mera ilicitude da conduta ndo é relevante para a
responsabilidade civil (VARELA, 2000, p. 597) como desencadeadora do
ressarcimento.

Sendo a definigao tradicional da responsabilidade vinculada ao dever
juridico de restabelecimento do equilibrio econémico-juridico do lesado (DIAS, 2012,
p. 43), ou seja, o retorno ao status quo ante, com a restauragado do estado em que o
lesado estaria sem a ocorréncia do evento danoso. Observa-se que o dano como
indispensavel ao dever de indenizar é extraido da prépria definicdo de
responsabilidade civil.

Inexistindo prejuizo, ndo havera divergéncia entre o estado da vitima
antes e apos a ocorréncia do fato danoso a ser ressarcido (DIREITO; CAVALIERI
FILHO, 2011, p. 92).

O conceito de dano, assim como os demais institutos juridicos, esta
em constante transformacao devido as alteracdes nas necessidades sociais. Isso esta
relacionado “ao valor que historicamente é dado a pessoa e as suas relagdes com os
demais bens da vida”, estando em maior importancia o patrimonial ou existencial a
depender do que é mais relevante ao grupo social (MARTINS-COSTA, 2001, p. 181).

Inicialmente, o conceito de dano era concebido de forma objetiva,
como uma alteracao da realidade material, correspondia as consequéncias naturais.

Nesse contexto, o ressarcimento se daria pela reparagdo in natura, ou na
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impossibilidade pela entrega de outro bem com as mesmas caracteristicas. O dano
era percebido como a frustragéo do titular em relacao as utilidades efetivas do bem.
Essa concepcdo pode ser aplicada atualmente aos casos em que o bem é
improdutivo, tem mercado e natureza fungivel, porque o “valor do bem €& coincidente
ao interesse que representa ao proprietario” (BENACCHIO, 2018, p. 437-438).
Portanto, o dano era aferido tendo como base o valor comum, de troca ou de venda
(FISCHER, 1938, p. 35).

Assim, quando a substituicdo do bem for impossivel, avalia-se o dano
real por meio de uma avaliagdo abstrata, que deve coincidir com a exata soma em
“dinheiro correspondente a diminuigdo patrimonial causada pela lesdo” (VARELA,
2000, p. 600). Em outras palavras, se o veiculo abalroado tem o valor de mercado de
R$ 50 mil, esse sera o valor ressarcivel.

Posteriormente, vinculou-se a nogao de dano a de diminuigdo de um
patriménio, reconhecendo que o valor abstrato do bem atingido nao ressarce todas as
relagbes do proprietario em relacdo aos bens. O montante econémico poderia ser
superior a avaliagdo. Assim, o dano deve ser aferido de forma subjetiva, contemplando
a integralidade dos prejuizos, considerando-se que o dano atinge “os interesses da
vitima em seu patrimonio e ndo apenas o bem lesado”®® dando origem a teoria da
diferenga (BENACCHIO, 2018, p. 438-439).

A extensdo do dano passa a ser aferida pela diferenga negativa
encontrada na comparagao entre o patriménio que o lesado deveria possuir se nao
tivesse ocorrido o dano (estado imaginario) e o que efetivamente possui apés o fato
danoso (FISCHER, 1938, p. 24).

A avaliagdo concreta do prejuizo € realizada casuisticamente, por
exemplo, “toma em conta o valor mais alto a que o comprador teve de adquirir certa
mercadoria, por lhe ndo ter sido entregue, na data pactuada, aquela que comprara”
(VARELA, 2000, p. 600).

E por meio dessa avaliagdo subjetiva, portanto, que os lucros
cessantes sao ressarciveis. O artigo 402 do Caédigo Civil de 2002, com redagéao similar

a do artigo 1.059 do Codigo Civil de 1916, estabelece que “Salvo as excecgdes

38 Agostinho Alvim (1972, p. 213) cita o seguinte exemplo: “Assim, o valor de um cavalo, considerando
s6 por s0, e, portanto, o prejuizo ocasionado com a sua perda, pode nao estar em equivaléncia com a
perda do mesmo animal, se considerarmos que o dono bem poderia possuir dois animais idénticos,
valendo a parelha mais do que a soma dos dois. Uma parelha é coisa coletiva (Céd. Civ., art. 54, n. 1l)
e 0 seu valor nem sempre corresponde a soma das unidades”.
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expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”’, contemplando
o lucro cessante no que se deixou de lucrar. Demonstrando assim a opc¢ao do
legislador pela avaliagdo concreta ou subjetiva do prejuizo (ALVIM, 1972, p. 216).
Além disso, admite-se a avaliagdo do equivalente ao bem pelo valor de afeigao,
conforme o artigo 952, paragrafo tinico do Caédigo Civil®°,

Ainda que o dano concreto ou subjetivo seja inferior ao dano abstrato
ou objetivo, apenas o primeiro sera indenizado, a fim de evitar enriquecimento ilicito
do lesado (ALVIM, 1972, p. 216). Dessa forma, para que se configure o dano, é
necessario que o bem ainda tenha valor para o lesado apds o fato lesivo, admitindo-
se o “valor de uso ou estimativo, [...] como o cachorro que ninguém compraria, mas o
dono prefere a qualquer outro de boa raca” (LOBO, 2022, p. 334, ebook).

O dano enquanto vinculagdo a diminuicdo patrimonial apds a

aceitacao da ressarcibilidade do dano moral, passa a ser conceituado como

a subtracdo ou diminuigdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade, a privacidade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial quanto n&o patrimonial, vindo daf a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 92).

No entanto, embora essa definicdo possibilite uma maior abrangéncia
para os danos patrimoniais, ndo permite a adequada reparacdo dos danos
extrapatrimoniais. Estes ndo podem ser mensurados por meio da teoria da diferenca
devido a sua natureza que impede a quantificacdo in pectnia, mas tdo somente o
arbitramento de uma compensacéo a critério do Magistrado.

Assim, identificou-se o dano como lesdo a um interesse
juridicamente tutelado. O direito nao tutela os bens em si considerados — objeto —,
mas sim o interesse de sujeitos determinados que verificam a aptidao genérica para
a satisfacdo de uma necessidade humana através de um bem (DE CUPIS, 1970, p.

39)*. De modo que

39 Art. 952. Havendo usurpacgdo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da coisa, a indenizagéo
consistira em pagar o valor das suas deterioragdes e o devido a titulo de lucros cessantes; faltando a
coisa, dever-se-a reembolsar o seu equivalente ao prejudicado.

Paragrafo unico. Para se restituir o equivalente, quando nao exista a prépria coisa, estimar-se-a ela
pelo seu precgo ordinario e pelo de afeicdo, contanto que este ndo se avantaje aquele.

40 O prejuizo ao interesse pode ndo estar acompanhado do prejuizo as utilidades do bem. Adriano De
Cupis (1970, p. 40) indica o exemplo do roubo de um relégio. O proprietario sofre um dano devido a
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o objeto de toda a tutela juridica sdo, ndo os bens, mas os interesses.
Indubitavelmente que a esséncia final do direito exige que ele nao dirija a sua
tutela, senado a entidades compreendidas no dominio util humano. [...] a tutela
juridica, consequentemente nao tem por objeto os bens considerados em si
mesmos, mas situagdes particulares dos sujeitos relativamente aos bens.
Essas situagdes sao precisamente “os interesses” (DE CUPIS, 2008, p. 40).

A conjugacéo da avaliagcédo pela concepgéo subjetiva e do interesse
permite entender o dano como a perda in natura, seja pela destruicdo, subtragédo ou
deterioragao de bens materiais ou incorpéreos vinculados aos interesses amplamente
considerados do lesado (materiais, espirituais ou morais) e que sao tutelados pelas
normas juridicas (VARELA, 2000, p. 598).

Isso porque, a nocéo de interesse violado derivada do fato de que a
“norma juridica seleciona uma fragao do fato social para transforma-lo numa situacao
juridica” (SILVA, C., 2015, s.p.). Portanto, o dano ndo é a lesdo a um bem, mas
corresponde, em ultima analise, a “transgresion a la tutela otorgada por la norma al
sujeto poseedor del bien menoscabado” (BREBBIA, 1950, p. 91).

Portanto, embora a priori, o dano se confunda com a diminuigédo de
qualquer coisa ou interesse da vitima, s6 ha relevancia para o direito quando atingir
um bem relacionado a um interesse tutelado pelo ordenamento juridico (STOCO,
2014, titulo V, capitulo XIllI, item Ill), ou violar qualquer valor inerente a pessoa
humana, reconhecido como socialmente sério e util. Isso ocorre porque a
responsabilidade civil, assim como qualquer outra obrigagdo, tem como objetivo a
realizacdo de um interesse legitimo do credor (NORONHA, 2013. p. 188-189,
ebook).

O interesse*!, portanto, é o que "interliga uma pessoa a um bem da
vida, em virtude de um determinado valor que esse bem possa representar para
aquela pessoa" (MANCUSO, 2019, Page RB-1.1). Em um contexto econdmico, por

exemplo, o interesse pode se traduzir como ““lucro”, “renda”, “ganho”, “beneficio

privagdo da possibilidade de satisfazer suas necessidades por meio do objeto retirado do seu
patriménio, mas o bem permanece intacto nas maos de outrem. A situagao é diferente quando o relégio
é danificado ou destruido, pois, nesse caso, além da impossibilidade de satisfazer a necessidade do
proprietario, ocorre a perda de utilidade do relégio.

41“Por interesse entende-se a relagdo entre um sujeito e um bem (interesse em sentido subjetivo: em
algumas ocasides falou-se de interesse como transposi¢céo, no plano juridico, da necessidade e do
desejo advertido pelo sujeito). Contrapde-se a esta uma concepgdo objetiva (ou normativa) de
interesse, como "exigéncia de bens ou valores para realizar ou proteger", graduados hierarquicamente,
em uma sociedade em um ordenamento historicamente determinado (cfr, retro, § 8)” (PERLINGIERI,
2002, p. 31).
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pecuniario™. Portanto, “ter “interesse” em realizar certo negdcio ou operagao
financeira significa ter uma perspectiva favoravel a uma dada situagdo de
vantagem” (MANCUSO, 2019, Page RB-1.3).

E “a situagdo de cada um em relagdo ao bem, em virtude da qual
Ihe seja possivel, Ihe seja facil, Ine seja seguro emprega-lo na satisfagdo de uma
necessidade, esta situacao € o interesse que €, a relagéo entre o homem e o bem”
(CARNELUTTI apud AGUIAR DIAS, 2012, p. 820).

Dessa forma, do ponto de vista juridico, o0 dano consiste em mais
do que a mera diminuicdo de um bem. E a aniquilacéo, redugéo, alteracdo de uma
situagao favoravel de uma pessoa em relagao a satisfagao de seus interesses por
meio dos bens (DE CUPIS, 1970, p. 7 e 37) de qualquer natureza, ou seja, a
privacdo ou a reducdo da utilidade para o lesado.

A propria resisténcia no Brasil, a indenizagdo da perda de uma
chance é explicada pela “impossibilidade de atribuir a oportunidade perdida um
valor econémico que pudesse ser tomado como diminuicdo econdmica” por meio
da teoria da diferenga (SCHREIBER, 2009, p. 100).

O dano em sentido juridico, portanto, € melhor apresentado em

relagao ao interesse do lesado, e ndo sobre o bem em si considerado:

El dafo es el menoscabro a todo interés que integra la esfera del actuar licito
de la persona, a consecuencia del cual ella sufre la privacion (en sentido lato)
de un bien procurado a través de ese actuar y que, objetivamente, es
razonable suponer que lo habria mantenido de no acaecer el hecho danoso

(ZANNONI, 1982, p. 22).

Neste sentido, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto Braga Netto (2015, p. 206-207) conceituam o dano como “a lesao a
um interesse concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial,
extrapatrimonial, individual ou metaindividual”. E que deve sempre ser verificado no

caso concreto e levando em consideragao também os interesses do lesante:

O que se entenderia como interesse juridico? E sempre aquilo que
historicamente determinada comunidade considera digno de tutela juridica. E
como podemos aferir se este interesse sera concretamente merecedor de
tutela? Em caminho ja percorrido com segurancga por Anderson Schreiber,
devemos considerar que o juizo do merecimento da tutela por parte dos
tribunais somente podera derivar de uma analise precisa e dindmica dos
interesses contrapostos em cada conflito particular, que nao resulte em
aceitagbes gerais pretensamente validas para todos os casos, mas que se
limite a ponderar interesses a luz de circunstancias peculiares. Com isso,
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revela-se uma faceta do dano até entdo desprezada pela doutrina: a de
funcionar como uma espécie de clausula geral, que permite ao Poder
Judiciario, em cada caso concreto, verificar se o interesse alegadamente
violado consiste, na égide do ordenamento juridico vigente, em um interesse
digno de prote¢éo, ndo apenas em abstrato, mas também, e sobretudo, face
ao interesse que se lhe contrapde.

Apresentado como o dano se manifesta em relagao aos interesses do
lesado tutelados pela norma juridica, e a necessidade de que haja utilidade para que
ocorra a reparagdo, proceder-se-a a exposigdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, para em seguida verificar-se qual a natureza juridica do dano por

perda de uma chance.

2.3.2 Dano Patrimonial e Extrapatrimonial

Tradicionalmente, a natureza patrimonial ou extrapatrimonial do dano
€ atribuida com base do interesse do lesado. Os critérios de distincao entre as duas
espéecies serdo indicados no item 3.1. Por enquanto, apenas serdao apresentados os
conceitos, e posteriormente a possibilidade de atribuigdo de uma ou outra natureza a
chance perdida.

A definicdo de dano patrimonial esta diretamente vinculada a nogéo
de patrimbnio como relagbes econémicas apreciaveis em dinheiro (FISCHER, 1938,
p. 13). Ou seja, sao decorrentes de lesbes que representam uma diminuigao
econdmica dos bens ou interesses titularizados pelo lesado, ndo se limitando ao que
€ materializado, corporeo, mas também incluindo as relagdes juridicas imateriais com
expressao econdmica, como os direitos de crédito e os direitos autorais (CAVALIERI
FILHO, 2021, p. 117, ebook).

Os bens patrimoniais e seus frutos podem ser trocados por outros
bens ou frutos de outros bens. Sua utilidade pode ser comparada com a de outros
bens, o que é facilitado pela medida em valores econémicos, ou seja, em dinheiro.
Possuem caracteristica de exterioridade*?, valorabilidade pecunidria e capacidade de
atender as necessidades econdmicas. Consequentemente, o interesse patrimonial €
a utilidade que um bem patrimonial pode proporcionar a determinado sujeito (DE
CUPIS, 1970, p. 50-51).

42 Adriano De Cupis (1970, p. 51) indica que os bens internos ndo poderiam ser incluidos no ambito
patrimonial, porque seriam desprovidos de utilidade econémica direta. Portanto, o dano nao patrimonial
€ o relativo a interesses ndo patrimoniais e deve ser definido em oposi¢cdo — ou por exclusdo — aos
danos patrimoniais.
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Assim, o patriménio é “a totalidade dos bens economicamente uteis
que se acham dentro do poder de disposicdo duma pessoa”’, no sentido da
possibilidade de o titular usar e fruir materialmente, pressupondo a ofensa ou
diminuicdo de certos valores econdmicos (FISCHER, 1938, p. 16 -20).

Para a existéncia do dano patrimonial, basta o aumento das dividas,
ainda que inexista alteragdo nos valores ou bens positivos, assim como na frustragéao
de um lucro ou aquisi¢cao (FISCHER, 1938, p. 24). Isso ocorre porque o patrimonio
nao é apenas o complexo de posi¢des juridicas ativas titularizadas pelo individuo,
contemplando também o passivo (NERY; NERY JUNIOR, 2022, Page RB-25.4;
FISCHER, 1938, p. 14).

Por isso, a constatagdo do dano patrimonial e de sua extensao é
realizada por meio da teoria da diferenga sem grandes dificuldades (VARELA, 2000,
p. 599), e em regra o pagamento da indenizagao correspondera a exata extensao do
dano, ocorrendo a completa recomposi¢cao do patrimdnio do lesado.

No entanto, nada impede que a reparacgao seja realizada in natura,
sendo esta preferivel por assegurar de forma mais simples a recomposi¢do do
patrimdnio. Por exemplo, se um vaso de cristal fungivel for quebrado, nada melhor do
que reparar o dano pela entrega de outro com as mesmas caracteristicas. Sem
prejuizo de que existindo algum elemento distintivo que eleve o valor do bem, seja
realizada a reparagdo natural acrescida de um valor pecuniario (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 224-225).

Os interesses econdbmicos nao se limitam ao que é exterior ao
individuo, assim como os interesses nao econdémicos n&o se limitam ao que ¢ interior.
A afetacdo de um ou outro pode repercutir em perdas econémicas ou danos afetivos
(NORONHA, 2013, p. 219, ebook).

Deve-se compreender que as potencialidades humanas, enquanto
instrumentos, podem ter natureza também econdmica, ja que o aspecto econémico

111

engloba ndo apenas o ter, mas também o “poder hacer’ como médio de “obtener”. O
si se quiere expresarlo de outra manera: la lesion inmediata a lo que el sujeto “es”
puede repercutir mediatamente en lo que “tiene” (o verosimilmente podria haber
llegado a tener)”. Mesmo que os bens extrapatrimoniais nao tenham valor econémico
per se, ao serem empregados com finalidades produtivas, adquirem essa

caracteristica (GONZALEZ, 1996, p. 53).
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Neste sentido, Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 63) leciona que
atualmente, o dano patrimonial, enquanto acumulagdo de bens, cedeu lugar ao
econdmico. Este ultimo considerado como a capacidade da pessoa humana de gerar
riquezas, suas relacdes econbmicas, a acumulagao privada, entre outros.

A chance, com natureza patrimonial, para Sérgio Savi (2012, p. 13)
com base em Maurizio Bocchiola, significa “em sentido juridico, a probabilidade de
obter um lucro ou de evitar uma perda”, assumindo valor econdmico e conteudo
patrimonial consistente na “ndo ocorréncia de uma eventualidade favoravel”,
evidenciando-se a utilidade e o interesse para o lesado.

Neste contexto econdmico, caracterizado por um intenso fluxo de
negociagdes e de atividades produtivas, em que a conquista de novos clientes, por
exemplo, tem repercussdes em ganhos financeiros, é que a oportunidade tem valor
econdmico (ROCHA, 2021, p. 86).

O exemplo pode ser melhor explorado quando se pensa em uma
carteira de clientes, conquistada ao longo de anos por uma empresa. Quanto maior a
carteira, maior é a avaliacdo de mercado do empreendimento. Nao ha nenhuma
garantia ou certeza de que efetivamente os clientes irdo contratar no futuro, mas ha
um valor nessa oportunidade de contratacdo. Se assim nao fosse, inexistiriam
clausulas de nao concorréncia em contratos de trabalho ou empresariais.

O dano patrimonial pode ser verificado de duas formas: danos
emergentes e lucros cessantes.

Os danos emergentes, também denominados danos positivos, séo a
reducao ou o que o lesado perdeu em decorréncia do dano (VENOSA, 2023, p. 394,
ebook). Sua finalidade é recolocar o lesado na condigdo em que se encontrava no
momento do dano. Correspondem ao “empobrecimento do patriménio atual do lesado
pela destruicdo, deterioracdo, privacao do uso e gozo etc. de seus bens existentes no
momento do evento danoso e pelos gastos que, em razéo da lesao, teve de realizar”
(DINIZ, 2023, p. 32, ebook).

Nao estao restritos apenas a redug¢ao do ativo do lesado, mas também
englobam o aumento do passivo nos casos em que o lesado ja esta insolvente e a
lesao “apenas acentua a sua debilidade econdmica” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2015, p. 224). Portanto, compreende tanto a diminuigdo do patriménio (ativo)
quanto o aumento do passivo (VARELA, 2000, p. 599).

Os lucros cessantes, por sua vez, sdao os denominados danos
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negativos, e correspondem ao que o lesado foi privado de receber devido ao dano
ocorrido, como uma determinada vantagem ou lucro esperado (VENOSA, 2023, p.
394, ebook). Embora ndo seja necessaria uma certeza absoluta de obtengao do lucro,
€ necessario demonstrar uma probabilidade objetiva decorrente do desenvolvimento
normal dos fatos, considerando o caso concreto (DINIZ, 2023, p. 32, ebook). O juiz

deve

mentalmente, eliminar o ato ilicito e indagar se aquilo que esta sendo
pleiteado, a titulo de lucro cessante, seria a consequéncia do normal
desenrolar dos fatos; se aquele lucro poderia ser razoavelmente esperado,
caso nao tivesse ocorrido o ato ilicito (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p.
94).

Isto €, mantendo-se as mesmas condicdes econdmicas de
determinado local, presume-se que o lesado teria obtido no futuro o mesmo lucro
anterior ao fato danoso (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 227).

Evidente que outras condicbes podem ser consideradas,
especialmente diante da recente pandemia do COVID-19, que excepcionalmente, em
questdo de dias, impediu o exercicio de atividades econbmicas e circulacdo de
pessoas. Resultando na reducao a zero da renda de diversos profissionais dedicados
as mais diversas atividades consideradas n&o essenciais, e 0 aumento exponencial
de outras como delivery e comércio online.

Em outras palavras, o lucro cessante é “a consequéncia futura de um
fato ja ocorrido” (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 94). Isso inclui os valores que
o lesado deixou de obter devido a um acidente que o incapacitou. Em caso de morte,
0s recursos recebidos pelos familiares e que eram revertidos para o sustento e
manutencgao daqueles que dependiam do falecido, entre outros.

Admite-se o recurso a presungdes, especialmente no que diz respeito
ao lucro cessante futuro, desde que demonstrado com certeza objetiva que seria
obtido. A crianca ou adolescente, por exemplo, salvo comprovada outra causa
incapacitante, provavelmente desenvolveria atividade laborativa como decorréncia da
natural evolugdo humana. Quando essa possibilidade é inviabilizada devido ao evento
danoso, deve ser reparada (AZPEITIA; LOZADA; MOLDES, 1998, p. 33-35).

A existéncia de outras circunstancias que poderiam impedir o lucro*?

43 “...] seria possivel objetar que, ainda mesmo sem o acidente, poderia ele ndo vir a ter os lucros
esperados, ou por nao ser procurado pelos seus clientes, ou por outra razao, sendo certo que qualquer
destas hipdteses, uma vez aceita, exoneraria o devedor” (ALVIM, 1972, p. 189).



o7

nao implica em automatica exclusdo da indenizagéo. A redacgao legal afasta essas
hipéteses ao prever o ressarcimento do que razoavelmente deixou de lucrar. O termo
razoavelmente deve ser interpretado no sentido de que ndo “se pagara aquilo que fér
razoavel (idéia quatitativa) e, sim, que se pagara se se puder, razoavelmente, admitir
que houve lucro cessante (idéia que se prende a existéncia mesma do prejuizo)’
(ALVIM, 1972, p. 189- 191).

Exemplo que ilustra claramente a diferenca entre as duas hipéteses,
€ o do taxista que tem seu carro abalroado por outro motorista. Em virtude do acidente,
sofrera danos patrimoniais, na medida em que tera que reparar os danos ocasionados
ao veiculo (danos emergentes) e pela perda das corridas que poderia realizar durante
o periodo em que o veiculo estivesse danificado ou no conserto (lucros cessantes)
(AMARAL, 2015, p. 129; FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 891). Isso
ocorre porque, no momento do dano, o valor dessas corridas ainda n&do estava
integrado ao seu patriménio, havia apenas uma expectativa por parte do lesado de
que iria realiza-las.

Os danos emergentes e os lucros cessantes séo diferenciados pelo
impacto da lesdo no status quo ante: depreciagcdo do estado anterior; e auséncia de
melhora apds o dano, respectivamente. A partir desta constatagcao, € equivocada a
concepgado de que a indenizagdo recoloca a vitima no status quo ante, porque se
assim o fosse, ndo haveria reparacéo dos lucros cessantes (CARNAUBA, 2013, p.
167).

Os danos extrapatrimoniais, por sua vez, sdo definidos de forma
residual aos danos patrimoniais. Neste momento, a expressao extrapatrimonial é
utilizada de forma ampla, por meio de um critério de excluséo, ja que no Capitulo 3,
sera abordada a diferenciagcao em relagao ao dano moral.

A doutrina diverge quanto a questdo de os danos extrapatrimoniais
serem ou nao sinbnimos dos danos morais. De modo geral, reconhece-se que ha uma
imprecisdo terminolégica, porque utiliza-se a mesma nomenclatura de outros
ordenamentos juridicos. Mantém-se a expressdo dano moral como género para
designar os danos nao patrimoniais por tradicdo. Dessa forma, salvo ressalva do
autor, em regra, quando se menciona dano moral, ele € empregado como sindnimo
de dano extrapatrimonial, que, como género, corresponde a todo dano aos interesses
sem conteudo econémico, como o dano moral, dano ambiental, social, entre outros.

Brevemente expostas as modalidades de danos, passa-se a analisar
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a natureza juridica do dano por perda de uma chance.

2.3.3 Natureza Juridica do Dano por Perda de uma Chance

Dentre aqueles que admitem a perda de uma chance como dano —
ainda que apenas nos casos classicos** — a natureza juridica & controvertida. Variando
entre ser considerada como dano patrimonial ou extrapatrimonial, e a partir disso,
subdividindo-se em categorias como dano emergente, lucro cessante, terceiro género
de dano patrimonial, dano moral ou dano extrapatrimonial diverso do moral.

Admite-se também que a perda de uma chance possa, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, assumir natureza juridica diversa, tanto
patrimonial como extrapatrimonial, ou hibrida quando ambas as hipoteses ocorrerem
concomitantemente em decorréncia do mesmo fato, mas envolvendo interesses
distintos.

No inicio da discussao acerca da perda de uma chance em nosso
ordenamento juridico, os doutrinadores tendiam a inclui-la nos lucros cessantes
considerando-a como uma modalidade de dano na qual o lesado deixou de lucrar ou
de acrescer algum beneficio em seu ambito de propriedade.

Embora ndo mencione expressamente, José de Aguiar Dias (2012, p.
827) inclui os casos de perda de uma chance em nota de rodapé ao tratar dos lucros
cessantes e da exigéncia de “uma probabilidade objetiva resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugados as circunstancias peculiares
do caso concreto™®.

Também, Sérgio Novais Dias (1999, p. 67) trata a perda de uma
chance como espécie de lucro cessante ao exigir a demonstragdo da certeza, ainda
que provavel, de que a medida judicial ndo realizada pelo advogado teria éxito. A
chance desprovida de probabilidade de éxito € considerada como apta a gerar apenas

dano moral.

44 Sérgio Savi (2012) e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015) limitam seus estudos a perda
de uma chance classica.

45 Indica como exemplo em nota de rodapé n.° 1194: “Assim, a probabilidade de: ganhar uma causa;
vencer uma corrida de cavalo, vencer um concurso; ganhar na Bolsa; obter o prémio em uma exposi¢ao
de pintura, probabilidade perdida, respectivamente, em consequéncia de fato do advogado; do
transportador que ndo conduziu o animal a tempo ou do espectador que provocou o acidente de que
resultou originariamente a sua ma colocagdo; do mandatario que nao promoveu a habilitagdo do
candidato, a ele confiada; do banqueiro que nao proporcionou em tempo o numerario ao cliente; do
individuo que destruiu o quadro etc. [...]"(DIAS, 2012, p. 827)
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A posicdo do autor é confirmada, no caso em que o causidico
contratado para mover uma agéao trabalhista, ndo o faz, deixando ocorrer a prescrigéo
material. O autor indica que o advogado deveria ser responsabilizado pelas verbas
rescisorias que n&o mais poderiam ser cobradas pelo cliente (DIAS, 1999, p. 45-46).

Em outro exemplo, ao referir-se ao dano decorrente do julgamento
improcedente da agao por insuficiéncia de provas, em que houve suposta omissao do
advogado na oitiva das testemunhas levadas a audiéncia pelo cliente, Sérgio Novais
Dias (1999, p. 76) indica que o advogado em sua defesa devera produzir as referidas

provas e que

[...] cabera ao juiz da agao indenizatéria proposta pelo cliente apreciar qual
seria o provavel resultado da sentenga da agao de acidente de veiculos, se
ali as duas testemunhas do cliente fossem ouvidas. Caso considere que o
resultado seria provavelmente favoravel ao cliente, o advogado sera
condenado a pagar a este aquilo que deixou de receber na agdo. Caso
contrario, a agao indenizatdria sera julgada improcedente.

Ou seja, o autor indica que caso o advogado seja sucumbente na agao
movida pelo cliente, devera reparar o dano final, € ndo o correspondente a propria
chance considerada per se.

O enquadramento da perda de uma chance como lucro cessante
ocorre majoritariamente nos casos em que se pretende o ressarcimento da
integralidade da vantagem final almejada. Nessa perspectiva, a perda de uma chance
seria subsidiaria nos casos em que o0 processo aleatério chegou ao dano final,
devendo ser empregada somente quando todas as possibilidades de verificagdo do
nexo causal forem esgotadas, consequentemente, resultando na imposibilidade de
repacgao do dano final (SILVA, 2013, p. 252).

Quando atribuida a natureza de dano emergente, a chance é
considerada uma propriedade anteiror do lesado, que integrava o seu conjunto de
bens. Apdés o fato danoso, essa “pertenca antecedente, material ou imaterial” é
excluida, “tornando a situacdo da vitima pior do que aquela em que estava
anteriormente” (HIGA, 2011, p. 80-81).

Se presentes os requisitos de caracterizacado, a chance insere-se no
“rol de bens imateriais como um direito expectativo paulatinamente consolidado por
seu titular’. Representa uma ofensa a um interesse econdmico do lesado,
correspondente ao necessario para “eliminar perdas econdmicas efetivamente

decorrentes da lesdo, reequilibrando o patriménio da vitima” (FARIAS; BRAGA
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NETTO; ROSENVALD; 2015, p. 240).

O ressarcimento do dano patrimonial por perda de uma chance tem
peculiaridades, ja que ocorrera tdo somente para recolocar o lesado na situagao
anterior ao evento danoso, o que é caracteristico dos danos patrimoniais emergentes.
Nao se trata de lucro cessante, uma vez que o “Obice a melhora da situagdo do
lesionado” ndo € suprido pela indenizagao, devido a auséncia de comprovagéao do
dano final e do nexo de causalidade em relacédo a ele. Esse é desconhecido e nao
reune os requisitos de certeza, verificados por meio da comparacao entre o estado
hipotético de auséncia de dano e a realidade apés evento danoso (CARNAUBA 2013,
p. 168-169).

Para Ana Claudia Cérrea Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 134), a
natureza juridica é de dano emergente suis generis, por ser preexistente ao fato
danoso e sua perda gerar uma diminui¢do patrimonial. E necessaria a diferenciagéo
do dano emergente em sua configuragao classica, porque o método de quantificagao,
por meio da aplicagdo da probabilidade de alcance da vantagem sobre o valor do
resultado final esperado, difere do critério da diferenca que ordinariamente é
empregado para o dano emergente. Dessa forma, “se coloca em parelho com o lucro
cessante, e o dano emergente, como modalidade distinta de dano patrimonial, aqui
denominado dano emergente suis generis, em razao das linhas de semelhanca
tracadas”.

Para Sérgio Savi (2012, p. 57), a perda de uma chance sera sempre
um dano patrimonial, uma “subespécie” de danos emergentes. Nesse caso, supera-
se a necessidade de comprovacgao da certeza do dano, ao distinguir-se entre a chance
de alcancar e o proprio beneficio esperado?®.

Assim, a perda de uma chance é um dano independente do resultado
final. Se este ultimo nao atende ao requisito de certeza necessario para ensejar o
dever de indenizar, e por isso ndo constitui lucro cessante, € inegavel a existéncia de
uma possibilidade de vitoria antes da ocorréncia do fato danoso, e a sua perda € um
dano emergente (DE CUPIS, 1970, p. 164)*".

46 “Nao estamos diante de uma hipotese de lucros cessantes em razdo da vitoria futura que restou
frustrada, mas de um dano emergente em razao da atual possibilidade de vitéria que deixou de existir”
(SAVI, 2012, p. 57).

47 Fernando Moreira Freitas da Silva (2015, p. 128-129) indica a filiagdo da natureza juridica de dano
emergente na doutrina italiana por Maurizio Bocchiola (1976), Giuseppe Cassano (2012), Cesare
Massimo Bianca (2012), entre outros, “ndo se vislumbrando na doutrina italiana atual adeptos a vetusta
tese de lucros cessantes”.
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Carlos Alberto Ghersi (1997, p. 72) afirma que a perda da chance é
um terceiro género de danos econémicos, intermediario ao dano emergente (perda de
valores acumulados) e o lucro cessante (possibilidade de ganho). A chance € um
acontecimento em potencial, porém mensuravel quando certo grau de probabilidade
for demonstrado.

No Brasil*®, Silvio Venosa (2023, p. 391 e 610, ebook) concorda com
esse posicionamento, afirmando que a perda de uma chance n&do se encaixa em
nenhuma das outras duas hipoteses, ndo podendo ser verificada em abstrato. De
modo que “é utilizada para calcular a indenizacdo quando ha um dano atual, porém,
ainda incerto na sua valorardo (sic), ou seja, a potencialidade de uma perda”
(VENOSA, 2023, p. 586, ebook).

Seria uma nova espécie de dano patrimonial, diversa e intermediaria
entre os danos emergentes e os lucros cessantes. Se fosse uma das duas hipoteses,
o lesado teria que comprovar de maneira inequivoca, que o beneficio esperado se
concretizaria sem o evento danoso, o que € impossibilitado pela alea. A perda de uma
chance decorreria da violagdo de um interesse de fato da vitima, e os danos
emergente e lucros cessantes da lesdao a um direito subjetivo (MELO, 2013. p. 464).

O dano por perda de uma chance nao se limita ao dano patrimonial.
A natureza extrapatrimonial pode ser indicada de forma exclusiva, alternativa,
cumulativa ou hibrida, o que sera melhor esclarecido no Capitulo 4. Por ora, aponta-
se as possibilidades de enquadramento encontradas doutrinariamente.

Entre os que consideram a perda de uma chance como dano
exclusivamente extrapatrimonial, para Anténio Jeova Santos (2015, p. 73) € um dano
futuro, agravador do dano moral. Para ser indenizavel, depende da certeza e
atualidade de sua existéncia, constatavel pelas consequéncias causadas no espirito
da vitima, ainda que impossivel quantifica-lo matematicamente.

O dano moral futuro é possivel, na medida em que alguns danos,
continuam a produzir seus efeitos mesmo apds a prolagao da sentenca e de forma

continuada. Como por exemplo, nos danos a integridade fisica, em que ha

48 No REsp 1.244.685/SP, o Superior Tribunal de Justiga adotou tal entendimento, consignando que “A
teoria da perda de uma chance visa a responsabilizagdo do agente causador ndo de um dano
emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posi¢ao mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse
o atoilicito praticado”. (STJ. REsp n. 1.244.685/SP, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma,
julgado em 3/10/2013, DJe de 17/10/2013).
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incapacidade permanente, como consequéncia da prolongag¢ao do estado atual das
coisas ou de seu agravamento, devendo essa circunstancia ser considerada na
fixagdo da indenizacédo (PIZARRO, 2000, p. 105).

Seria o caso do talentoso violinista cuja carreira foi frustrada por um
acidente que lesiona os tendbes do brago direito, e “a perda da chance gerou
menoscabo em decorréncia da frustragdo da carreira”. A impossibilidade de se casar,
devido a uma deficiéncia ou deformidade, visto que atualmente o matriménio ndo mais
representa beneficios financeiros*®. Também, pode-se verificar a perda de uma
chance nos casos em que o acidente deixa a pessoa inapta para o sexo, ou na perda
de um brago que impede a pratica de atividades esportivas. Na perda da visdo, que
impede a leitura (SANTOS, 2015, p. 74).

Nestes exemplos indicados pelo autor, parece haver uma confusio
entre a perda de uma chance e os denominados danos existenciais. Estes sdo danos
com repercussdo sobre a esséncia ou o modo de ser da pessoa®®, e nao
necessariamente uma oportunidade séria e real de alcancar um beneficio ou evitar
um prejuizo em um processo ja deflagrado.

A perda de uma chance ocorreria apenas quando os efeitos indicados
resultassem, por exemplo, de uma falha médica que privou o lesado do tratamento
adequado capaz de proporcionar a cura. A cegueira resultante de um acidente € um
dano a integridade fisica e deve ser quantificado considerando a continuidade da
producao dos efeitos ao longo do tempo. No entanto, inexistindo o processo aleatério,
nao se trata de uma perda de uma chance.

Ha ainda quem considere a perda de uma chance como dano
exclusivamente patrimonial (DIAS, 1999, p. 52 e 67; FARIAS; BRAGA NETTO;
ROSENVALD; 2015, p. 239; SAVI, 2012, p. 57).

Nesta perspectiva, o dano extrapatrimonial apenas ocorreria quando

49 |gualmente apontado por Matilde Zavala de Gonzalez (1996, p. 452) e Ramén Daniel Pizarro (2000,
p. 110).

50 “O dano existencial é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E uma afetacdo negativa,
total ou parcial, permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades que
a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razao do efeito
lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina. O dano
existencial se consubstancia, como visto, na alteracéo relevante da qualidade de vida, vale dizer, em
um "ter que agir de outra forma” ou em um "n&o poder mais fazer como antes", suscetivel de repercutir,
de maneira consistente, e, quica, permanente sobre a existéncia da pessoa. Significa, ainda, uma
limitagao prejudicial, qualitativa e quantitativa, que a pessoa sofre em suas atividades cotidianas. (...)"
(SOARES, 2009, p. 44).
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inexistisse chance de éxito e, consequentemente, ausente repercussao patrimonial.
Nos casos de falta de manifestagao processual, consistiria “na frustracdo de nao ver
a pretensdo reexaminada por um orgao jurisdicional superior” (DIAS, 1999, p. 52 e
67). Na auséncia de uma oportunidade séria e real, a perda da “mera expectativa”,
eventualmente se tornaria um agravador do dano moral®!, podendo ocorrer
cumulativamente com o dano emergente nos casos em que havia probabilidade de
éxito (SAVI, 2012, p. 57-60)5%2.

Seria possivel a cumulagcdo dos danos patrimoniais decorrentes da
frustragdo do acréscimo econdmico com o dano moral, “em face dos prejuizos pela
perda da oportunidade, consistentes na dor, sofrimento, desapreco pela vida etc.,
também conforme a situagdo” (MELO, 2013. p. 473).

Embora Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Peixoto Braga Netto (2015, p. 239) admitam a possibilidade de que a perda de uma
chance possa ter repercussdes nas situagdes existenciais do lesado ou de seus
familiares, indicam que o dano moral sera uma consequéncia eventual do dano
econdmico, agregando-se a ele. No entanto, argumentam que ndo ha dano moral pela
perda de uma chance®. O dano moral seria possivel se fosse demonstrado que ndo
existiam os requisitos (chance séria e real) aptos para caracterizar o dano patrimonial.
Criticam o Enunciado 444 do Conselho da Justica Federal®* por considerarem que “o
dano extrapatrimonial, se houver, sera representado pela ofensa a qualquer outro bem
juridico que traduza um plus a privagao da propriedade de um bem por um dano

injusto”.

51 Para exemplificar, cita o caso de um candidato em concurso publico impedido ilegitimamente de
participar da prova oral pela comissao organizadora do concurso. O candidato “podera requerer a
condenacdo ao pagamento de indenizagdo por danos materiais emergentes (perda da chance) e por
danos morais (a frustragdo decorrente do ato ilicito)” (SAVI, 2012, p. 57).

52 Sérgio Savi (212, p. 122) em sua conclusdo indica que “A perda de uma chance, como visto, ao
contrario do afirmado por alguns doutrinadores, pode, dependendo do caso concreto, dar origem a duas
espécies de danos - patrimoniais e extrapatrimoniais -, cumulados ou n3o. [...]’. A primeira vista, a
conclusdo poderia ser considerada “contraditoria” (HIGA, 2011, p. 79). No entanto, a integralmente da
obra de Sérgio Savi demonstra que a possibilidade de cumulagdo ou ndao dos danos patrimoniais e
morais exposta na concluséo, se refere a possibilidade de ocorréncia isolada dano moral puro, ou de
acrescentar-se ao emergente decorrente da perda de uma chance, a depender do caso concreto.

53 Nelson Rosenvald (2020, s.p.) ao manifestar sua adesao a tipologia do dano extrapatrimonial como
género composto pelo dano moral, a imagem, existencial e estético, reafirmou seu posicionamento de
que a perda de uma chance gera apenas danos patrimoniais: “Ademais, a demarcacao das fronteiras
da figura do dano existencial é pedagdgica, realgando a impropriedade da aplicacéo da teoria da perda
de uma chance para além do dominio das relagdes patrimoniais”.

5 Enunciado 444: “Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance nao se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando
adstrita a percentuais aprioristicos” (AGUIAR JUNIOR, 2012, s.p.).
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A diferenga entre os dois posicionamentos esta na identificagdo do
dano. Enquanto Sérgio Novais Dias, Sérgio Savi e Raimundo Simao Melo identificam
a perda de uma chance extrapatrimonial pela concepgao subjetiva, Cristiano Chaves
de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto, o fazem por meio da
concepgao objetiva. O que sera abordado no item 3.3 e no Capitulo 4.

A posigao doutrinaria e jurisprudencial que sustenta a impossibilidade
de o dano decorrente da chance perdida ser exclusivamente moral necessita de
aprofundamento teorico para fundamentar essa conclusao (HIGA, 2011, p. 124).

Aqueles que distinguem a natureza juridica com base na natureza do
bem, direito ou interesse violado, reconhecem que o dano decorrente da perda de
uma chance pode ser classificado como patrimonial ou extrapatrimonial.

A natureza duplice do dano dependera do interesse contido no
processo aleatdrio frustrado. Podendo ser patrimonial, e neste caso dano emergente
suis generis, ou extrapatrimonial quando o interesse violado tiver essa natureza. E
possivel a cumulagdo com o dano extrapatrimonial decorrente da lesdo a outros
interesses extrapatrimoniais diversos da chance (AMARAL, 2015, p. 134,
CARNAUBA, 2013, p. 168-170).

Ao seguir a natureza do bem pretendido, o dano teria natureza
extrapatrimonial somente se preenchesse os mesmos requisitos de caracterizagao do
dano patrimonial, ou seja, se a chance fosse séria e real, mas relacionada a um bem
extrapatrimonial (SILVA, 2013, p. 217-219). Nao é suficiente a mera frustragdo de
expectativa.

A abordagem de Flavio da Costa Higa (2011, p. 82), embora oferecga
resultado semelhante, tem fundamentagao diferente. A subdivisdo estanque que
enquadra os danos emergente e os lucros cessantes apenas como espécies do dano
patrimonial seria equivocada, resultando em “dificuldade de justificar a perda de uma
chance quando o evento danoso acarreta prejuizos exclusivamente na esfera imaterial
ou, entdo buscar a natureza juridica a partir do resultado final”. Essa classificagéo

deveria ser estendida aos danos morais®®.

%5 Silvio Neves Baptista (2003, p. 87 apud HIGA, 2011, p. 82): “Segundo alguns autores, a classificagdo
do dano em dano emergente e lucro cessante € uma subdivisdo dos danos patrimoniais, o que ndo nos
parece correto, uma vez que é perfeitamente possivel estendé-la a certas hipéteses de danos morais.
No caso, por exemplo, de erro médico cuja lesdo incapacita o paciente para o trabalho, o dano nao
consiste apenas na ofensa corporal (dano emergente), mas também na privagdo dos ganhos da
atividade laboral do ofendido (lucro cessante); o dano estético que impede a atividade profissional de
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Nesta perspectiva, a natureza juridica do dano por perda de uma
chance esta vinculada aos efeitos da lesdo. Considera-se que € possivel a ocorréncia
de dano moral devido a lesdes a bens materiais, assim como de dano patrimonial em
caso de lesdo a direitos ndo patrimoniais. Estendendo-se a categoria dos danos
emergentes as lesbes ao patriménio imaterial, € nesta que estaria a perda de uma
chance. A qual teria “caracteristica de “situagao lesiva”, que pode gerar todas as
especies de reparagao por responsabilidade civil previstas no ordenamento, por forga
do desarmamento ilicito de uma posigéo juridica favoravel — real e séria” (HIGA, 2011,
p. 83-84).

A perda de uma chance pode ter natureza juridica hibrida
simultaneamente no caso concreto. A quantificacao deve ser realizada atribuindo “um
valor econdbmico em razdo dos danos emergentes e, em seguida, ao seu prudente
arbitrio, fixar o dano moral”. A eventual critica acerca da ocorréncia do bis in idem é
superada pela possibilidade de cumulagcdo prevista no artigo 5° inciso X, da
Constituicdo Federal e nas Sumulas 37 e 387 do Superior Tribunal de Justiga (SILVA,
2014, p. 14-15).

Essa possibilidade € viabilizada ao considerar que a perda de uma
chance ndo é uma nova espécie de dano, mas sim uma nova situagao lesiva®® (HIGA,
2012, p. 126; TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2021, capitulo IX, item 1), que resulta
da identificacdo do interesse aleatério como merecedor de tutela. Inexistindo a
possibilidade de estabelecer um rol de fatos que gerem a perda de uma chance, ou
de interesses que possam ser lesionados, e sequer a fixacdo da natureza juridica de
forma estanque.

Em geral, essa € a posi¢gao daqueles que optam por néo vincular a
natureza juridica da perda de uma chance aos danos emergentes, devido a
possibilidade de envolverem interesses extrapatrimoniais. Dessa forma, seria uma

nova situacédo lesiva com potencialidade para gerar tanto dano patrimonial como

uma atriz deve ser indenizado pela leséo fisica em si (dano emergente), e pelo prejuizo financeiro que
a artista vier sofrer em razdo do dano fisico”.

56 “Com efeito, a célere evolugdo da sociedade e o desenvolvimento de novas tecnologias impdem
novos desafios ao intérprete-aplicador do direito, desafios esses que repercutirdao também na seara do
direito dos danos. Diante de tal preocupacéo, a civilistica contemporanea se empenha para demonstrar
a possibilidade de existéncia de novos danos ressarciveis — novidade essa que ndo diria respeito
propriamente as categorias de dano ja consagradas (danos extrapatrimoniais e danos patrimoniais —
estes na faceta de danos emergentes ou de lucros cessantes), mas sim ao reconhecimento de novas
hipoteses faticas deflagradoras do dever de indenizar” (SILVA, 2016, p. 207-208).
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extrapatrimonial, a depender dos interesses em jogo (GUEDES, 2011, p. 125)%.

Neste sentido, para Fernando Noronha (2013, p. 262 e 264, ebook),
a perda de uma chance pode ocasionar tanto danos extrapatrimoniais quanto danos
patrimoniais.

Ao abordar a perda de uma chance nao indica precisamente como se
daria o dano extrapatrimonial. No entanto, ao trabalhar o tema dos danos
extrapatrimoniais esclarece que sao contrapostos aos danos patrimoniais, e “se
traduzem na violacdo de quaisquer interesses nao suscetiveis de avaliagao
pecuniaria”. Também podem ser denominados de danos morais em sentido amplo, ja
que os “verdadeiros danos morais s6 sdo os danos animicos” (NORONHA, 2013, p.
223, ebook).

Em relac&o a natureza juridica patrimonial, € acompanhado por Bruno
Miragem (2021, p. 98, ebook), admitindo que possa ter a natureza de lucro cessante
(frustragdo de uma vantagem futura) ou dano emergente (frustracéo da evitabilidade

de um dano futuro):

Ora, para além de o dano da chance perdida poder ser extrapatrimonial,
acontece que, nos casos em que ele tiver natureza patrimonial, representara
umas vezes a frustragcdo de um ganho e outras uma efetiva redugdo no
patrimbénio. Mesmo que o valor da chance perdida tenha de ser computado
com referéncia ao dano final, teremos ou reparagéo relativa a um certo
percentual da vantagem que era esperada (o0 que ainda € lucro cessante), ou
reparacdo por uma percentagem do prejuizo ocorrido (0 que serd dano
emergente) (NORONHA, 2013, p. 264, ebook).

Em sentido semelhante, mesmo entre os opositores da reparagao da
perda de uma chance em nosso ordenamento juridico, argumenta-se que as situagoes
indicadas como perda de uma chance poderiam ser reparadas como danos materiais
ou morais®8. A recusa em aceitar a perda de uma chance como categoria autbnoma
de dano ocorre devido a percepcdo de que, nesse caso, se trabalharia com
suposicoes, com o “se”, ensejando que os danos fossem hipotéticos ou eventuais, em
contrariedade com o disposto no artigo 186 e 403 do Cédigo Civil, que exigem o dano
presente e efetivo (TARTUCE, 2022, p. 376, ebook).

57 A autora indica a necessidade de afastar-se da natureza de lucro cessante.

58 “A perda de uma chance, reitere-se o meu pensamento, trabalha com suposicdes, com o se. Além
disso, no caso brasileiro, ampliou-se em muito o conceito de dano moral, visualizado como uma lesao
a direitos da personalidade ou uma lesdo a dignidade humana. Assim, muitos dos exemplos citados
enquadrar-se-iam perfeitamente na ideia de prejuizo moral. Em outras situagdes, como no citado
julgado do programa televisivo, os lucros cessantes sao categoria segura para o enquadramento do
que convém denominar danos por perda de uma chance” (TARTUCE, 2022, p. 643, ebook).
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Diante das possibilidades expostas, evidencia-se que os autores que
se dedicaram ao estudo do tema nos Uultimos vinte anos, posicionam-se
expressivamente pela perda de uma chance com natureza patrimonial como dano
emergente prioritariamente, por considera-la como um bem ja integrado a esfera
patrimonial do lesado no momento do fato danoso.

A divergéncia sobre a possibilidade de a perda de uma chance ter
natureza extrapatrimonial cumulada ou n&do com a patrimonial pode ser considerada
superada. O ponto de discussao atual é se constitui dano moral ou outra espécie de
dano extrapatrimonial. Esse aspecto sera melhor explorado quando abordada a
necessidade dos novos danos em nosso ordenamento juridico (item 3.4) e da perda

de uma chance como dano diverso do dano moral (item 4.2.2).

2.4 QUANTIFICACAO

Identificada a ocorréncia do dano por perda de uma chance, torna-se
necessaria sua quantificacao, que sera proporcional a probabilidade de concretizagao
da oportunidade perdida.

A quantificagdo® é o momento em que o juiz estabelece as diretrizes
para determinar o valor da indenizacao, levando em consideracéo a probabilidade que
o lesado tinha de alcancar o beneficio almejado, e que sera aplicado posteriormente
sobre o montante total do dano final. Por outro lado, a liquidagdo € a apuracao da
condenacéo, convertendo-a em pecunia por meio de calculos matematicos (AMARAL,
2015, p. 186-187).

Assim, existem dois momentos distintos para a verificagdo do
quantum indenizatério. O primeiro € quando o juiz analisa a presenca dos requisitos
caracterizadores, identificando se ha uma chance séria e real e qual era a
probabilidade de éxito, resultando em uma condenagao ao ressarcimento e indicando
na sentenca quais critérios deverao ser usados para fixar o valor em fase propria. O
segundo momento ocorre quando os critérios indicados na sentenca sao aplicados,

tornando a obrigagdo liquida e certa. Essas duas fases podem ocorrer

59 “Ao tratar da quantificagdo, deve-se pensar na atividade realizada pelo magistrado no momento da
prolacédo da sentengca em que, reconhecendo a existéncia do dano, fixa a forma de apuracgéao, para que
posteriormente seja possivel apresentar ao lesado o montante, representado em pecunia, que recebera
a titulo de indenizagdo” (AMARAL, 2015, p. 189).
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concomitantemente na prolagdo da sentenca de mérito quando todos os elementos
necessarios para tornar a sentenga exequivel ja estao presentes.

A liquidacdo da perda de uma chance podera ser realizada de trés
formas. A discricionaria, na qual o intérprete tera liberdade para a avaliagcdo com base
nas evidéncias constantes nos autos, considerando a natureza da lesédo e a prova da
causalidade. A proporcional, na qual a perda de uma chance € calculada multiplicando
o valor total da perda sofrida pelo autor pela reducdo percentual na chance de
recuperacdo. E, a indenizagdo integral do dano final, na qual todas as perdas sao
indenizadas, sem que se leve em consideragdo a extensdo da reducdo de
probabilidade do alcance do beneficio final esperado (AAGAARD, 1998, p. 1348-
1349)89. A combinagéo da liquidagao discricionaria com a proporcional é a que permite
ao Magistrado arbitrar um valor que corresponda a extensdo da chance,
especialmente nos casos de danos extrapatrimoniais.

A liquidagado do quantum ressarcitorio tanto dos danos patrimoniais
quanto extrapatrimoniais por perda de uma chance seguira etapas diversas da fixagao
ordinaria.

Inicialmente, sera verificado o valor que seria arbitrado caso o objeto
de indenizacao fosse a incerta vantagem esperada. Ou seja, qual o lucro esperado
pelo cliente que nao teve seu recurso interposto tempestivamente? Qual o prémio
almejado por aquele que foi impedido de competir no concurso? Qual a compensagéao
fixada ao pai que perdeu o filho devido a auséncia de tratamento médico ou sequelas
de um erro médico (que a contrario sensu representam o valor do dano que seria
evitado)?

A quantificagdo da perda de uma chance depende da natureza
juridica do dano (SILVA, 2013, p. 144). Portanto, neste primeiro momento, seguira as

mesmas regras de qualquer indenizacao. Tratando-se de dano patrimonial, utilizar-se-

60 Todd S. Aagaard (1998, p. 1349-1351) indica que a avaliagéo discricionaria € a mais adequada para
quantificagdo dos danos por perda de uma chance ao permitir a avaliagdo do caso especifico: “The
discretionary method allows the jury "to consider an abundance of evidence and factors, including
evidence of percentages of chance of survival along with evidence such as loss of support and loss of
love and affection, and any other evidence bearing on the value of the lost chance," (Smith v. State
Dept. of Health & Hosp., 676 So. 2d 543 (La. 1996)) but traditional safeguards protect against the
possibility that the jury will make a serious mistake in weighing this evidence” (AAGAARD, 1998, p.
1356). Tradugéo livre: “O método discricionario permite que o juri "considere uma abundéancia de
evidéncias e fatores, incluindo evidéncias de porcentagens de chance de sobrevivéncia junto com
evidéncias como perda de apoio e perda de amor e afeto, e qualquer outra evidéncia relacionada ao
valor da perda da chance", mas as salvaguardas tradicionais protegem contra a possibilidade de o juri
cometer um erro grave”.
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a a teoria da diferenca, por meio de operagdes aritméticas, para verificagdo da
alteracao patrimonial do lesado apds o dano. Sendo danos extrapatrimoniais, sua
extensdo n&o ¢ aferida por meio da teoria da diferenga, porque em regra tratam-se de
bens imateriais, proceder-se-a ao arbitramento judicial fundamentado conforme as
circunstancias do caso concreto.

Em seguida, sera necessario determinar com a maior precisao e
confiabilidade possivel qual era a probabilidade de éxito que a vitima possuia no
momento do fato danoso, seja para alcangar o beneficio ou evitar o prejuizo. Nesta
fase da quantificacdo, a alea assume o protagonismo, acentuando os desafios da
adequada reparacéo dos danos por perda de uma chance.

Fixar-se-a: qual era a probabilidade de que o recurso fosse provido?
E de que o competidor vencesse o concurso? Qual a probabilidade de cura ou de n&o
ter sequelas que o paciente possuia no momento em que o medico lhe privou do
diagndstico ou tratamento correto?

Para realizar essa verificagdo, o jurista podera recorrer a outras
ciéncias, como a estatistica, que, no estagio atual de desenvolvimento, podem
fornecer critérios seguros para auxiliar o intérprete com base nos dados do que
ordinariamente acontece, analisando a questdo de forma interdisciplinar, se
necessario.

O artigo 375 do Cddigo de Processo Civil determina que “o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagédo do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
quanto a estas, o exame pericial’. Isso permite ao Magistrado utilizar todos os recursos
de convencimento que possam auxilia-lo na verificagdo mais fidedigna possivel da
probabilidade que o lesado tinha de concretizar a chance no momento do fato danoso.

Em Portugal utiliza-se a equidade®' quando n&o for possivel fazer o

61 No processo 21963/15.6T8PRT.P1.S1, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal indica como se
da a quantificagdo por meio da equidade: “Em sede de quantificagdo do dano, ndo podendo ser
averiguado o valor exato dos danos, o tribunal julgara, equitativamente, dentro dos limites que tiver por
provados, de acordo com o disposto pelo artigo 566°, n° 3, do Cddigo Civil. Segundo a
jurisprudéncia, «a nogcdo de equidade tem, pois, essencialmente que ver com a “vertente
individualizadora da justica”, a equidade traduz um juizo de valor que significa, na determinacao
«equitativamente» quantificada, que os montantes ndo poderdo ser tdo escassos que sejam
objectivamente irrelevantes, nem tdo elevados que ultrapassem as disponibilidades razoaveis do
obrigado ou possam significar objectivamente um enriquecimento injustificado (cf. Acérdaos do
Supremo Tribunal de Justica, de 29-04-98, Proc. n.° 55/98 e de 10-09-2009, proc. n.°
341/04.8GTTVD.S1). Assim, o quantum indemnizatério nao sera determinado de acordo com critérios
matematicos, mas segundo a equidade, uma vez que a teoria da diferenga ndo é adaptavel ao dano
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calculo, conforme previsao do disposto no n.° 3 do artigo 566.°, que dita “se ndo puder
ser averiguado o valor exacto dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro dos
limites que tiver por provados” (PEDRO, 2019, p. 209).

Identificado o valor da vantagem hipotética almejada (dano final) e a
probabilidade que o lesado tinha de alcanga-la, fixar-se-a o valor final da chance
perdida que “correspondera ao valor encontrado no primeiro juizo, reduzido
proporcionalmente a luz do grau de probabilidade incorporado na chance” (PEDRO,
2019, p. 209).

Isso porque “o valor da reparagao do dano da chance perdida vai ficar
dependente do grau de probabilidade, que havia, de ser alcangada a vantagem que
era esperada, ou inversamente, do grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado”
(NORONHA, 2013, p. 263, ebook).

Na pratica, se o cliente alega ter um prejuizo de R$ 10.000,00 em
razao do recurso intempestivo, e a probabilidade de reversdo da sentenga em seu
favor, considerando tanto o conjunto probatério quanto a jurisprudéncia dominante era
de 70%, a indenizagdo sera fixada em R$ 7.000,00. Da mesma forma, se a
indenizagao pelas sequelas ao paciente se constatada a origem no erro médico, seria
de R$ 100.000,00, e a chance de éxito do tratamento, verificada em estudos clinicos
da mesma patologia, era de 45%, a indenizagéo sera fixada em R$ 45.000,00.

No entanto, a quantificacdo n&do podera ser arbitrada com base
apenas na analise meramente objetiva, por meros calculos aritméticos da situagao.
As caracteristicas e peculiaridades das circunstancias e do lesado que possam afetar
a realizacdo da vantagem devem ser levadas em consideracdo (ROCHA, 2021, p.
122).

Aplicando-se essa observagao ao caso do Show do Milhdo (REsp n.

“avangado” da perda de chance. Aqui, pode ter-se em conta, porque estamos no dominio da equidade,
a circunstancia de os lesantes, autores do crime, serem emigrantes e terem sido condenados a penas
de 17 anos de prisdo, o que pode, em abstrato, provocar dificuldades na execugao imediata da
sentenga. Todavia, ndo existem dados que suportem a conclusao das instancias de que seria infima a
probabilidade de as autoras receberem efetivamente o dinheiro da indemnizagéo, a ponto de ficar
quebrado o nexo de causalidade entre o facto e o dano. Os créditos demoram 20 anos a prescrever e,
na falta de informacgao sobre os bens presentes e futuros dos devedores, sempre teria de ser atribuida
uma determinada probabilidade de sucesso a execuc¢do da sentencga, a rondar os 25%. Assim, de
acordo com a equidade, que se baseia em critérios normativos de razoabilidade, igualdade e
proporcionalidade (cfr. Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 17-12-2019, proc. n.°
480/12.1TBMMV.C1.5S2), deve computar-se a indemnizagao pelo dano patrimonial da perda de chance
em 100.000,00 euros” (PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo 21963/15.6T8PRT.P1.S1.
1.2 Seccgdo. Relator: Maria Clara Sottomayor. 09/03/2022).
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788.459/BA — ver nota 29), em que havia 25% de chance de acertar uma das quatro
alternativas, probabilidade que qualquer um teria, ha que se considerar que aquela
competidora em razdo de sua desenvoltura durante todo o programa e por ter se
preparado para estar |3, teria maiores condi¢cdes de acertar do que outro sem qualquer
preparacgao prévia (SILVA, 2013, p. 204-205).

A probabilidade de acerto de 25% é minima. E como langar um dado,
obrigatoriamente havera uma chance em seis de acertar ou ter o resultado esperado.
A condicao de preparo da participante era superior a de um competidor despreparado,
ela sabia inclusive que inexistia resposta para pergunta, o que nao € esperado do
homem meédio.

Se a existéncia de esforgos pessoais do lesado para a implementagao
do beneficio esperado ou ao menos o deflagrar desse processo € considerado para a
verificagdo em concreto dos requisitos da perda de uma chance séria e real. Também
deve-se ponderar para o estabelecimento da probabilidade de se alcangar o beneficio
almejado na fase de quantificagcdo. Em muito se diferencia a situagédo na qual em uma
prova composta por uma unica fase, o concurseiro estuda ha cinco anos, se
comparado com aquele que iniciou sua trajetéria ha um ano. Quanto melhores as
condi¢des do individuo para o alcance do beneficio esperado, maior é a probabilidade
de éxito.

Quanto aos critérios, a serem utilizados, Ramon Daniel Pizarro (2000,
p. 112) traga algumas balizas para a quantificagdo do dano moral decorrente da perda

de uma chance:

1. Cual habria sido la situacion de la victima si la chance invocada se hubiese
realizado. Se debe tomar en cuenta, para ello, la existencia y grado del alea.
2. La chance en si misma, valorada en funcién del interés coneulcado, de la
probabilidad de su produccion y del caracter reversilble o irreversible del
perjuicio que provoque su frustracion.

3. El monto indemnizatorio que hubiese correspondido en caso de haberse
concretado la chance y obtenido el beneficio esperado. Los jueces deben
considerar integralmente el alea que afecta la realizacion de la chance
perdida; es por ello que la indemnizacion debera ser, en principio, menor que
la que corresponderia en caso de certeza total del dafio. Lo que no significa
que por tratarse de una chance, se mande a pagar sumas irrisorias, que (por
lo general) constituyen una burla para el damnificado.

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 278) propde que

devem ser observados:

“[-..] o interesse juridico protegido, a extensdo e gravidade do dano, o
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sofrimento experimentado pelo ofendido, a condigdo econémica do ofensor,
a posigao socioecondmica da vitima, a repercussao social do dano e, por fim,
o potencial inibitério do valor estabelecido. Associados a esses critérios,
deve-se considerar, ainda, o carater definitivo da chance perdida, que,
quando se tratar da violagdo de interesses extrapatrimoniais, ganha maior
relevancia.

Acerca da quantificacdo da perda de uma chance na seara médica,
Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 145) ilustra a verificacdo e a quantificagdo em um

caso concreto, demonstrando que deve “refletir a porcentagem de chances perdidas”:

A metodologia utilizada pela jurisprudéncia norte-americana guarda as
mesmas linhas seguidas pelos juristas franceses. Destarte, em Falcon v.
Memorial Hospital, a Suprema Corte de Michigan julgou o caso de uma
gestante que faleceu logo apds o parto, devido a uma embolia. Os peritos
admitiram que a morte era imprevisivel e o médico ndo poderia ser
responsabilizado. Entretanto, trinta e sete e meio por cento (37,5%) das
pessoas que sofrem o0 mesmo problema que a Sra. Falcon sobrevivem, desde
que recebam o correto tratamento médico. No caso em tela, foi constatado
que a falta de uma terapéutica correta por parte do médico retirou as chances
de vida da Sra. Falcon. Desse modo, o dano concedido representou trinta e
sete e meio por cento (37,5%) do valor que seria concedido se 0 médico fosse
considerado responsavel pela morte da vitima.

Nota-se, portanto, que a indenizacdo nunca devera ser idéntica a
integralidade do que o lesado esperava caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente
sua oportunidade. Um candidato em um concurso, por exemplo, nido poderia ser
remunerado igualmente aquele que exerceu a profissdao e por isso, trabalhou e
assumiu o 6nus. O ressarcimento devera entdo ser proporcional ao necessario para
um novo periodo de estudos ou a “diferenga entre os vencimentos do cargo almejado
e o valor que, no periodo da recuperagao, o concursado havia recebido no
desempenho de sua atividade normal” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD;
2015, p. 233).

Por tratar-se de um dano diverso da vantagem esperada, o valor
arbitrado pela perda de uma chance nunca podera corresponder ao dano final
(CARNAUBA, 2013, p. 113; SAVI, 2012, p. 134; SILVA, 2013, p. 143). Isso porque se
for igual ao montante total, o fato lesivo atribuido ao responsavel constituiria a causa
do dano final, absorvendo-se assim, o valor da chance e configurando lucros
cessantes. No entanto, o valor inferior da chance, ndo implica em auséncia de
reparagao integral.

Se o olhar do intérprete estiver para a vantagem esperada ou o
prejuizo que se pretendia evitar, concluir-se-a pela ocorréncia apenas de uma

reparagao parcial. Equivoco este ja indicado no inicio da teoria, em que se negava a
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indenizagao por impossibilidade de demonstragao pelo lesado de que estaria em uma
situagao melhor e do nexo de causalidade entre o fato danoso e a vantagem almejada
(CARNAUBA, 2013, p. 135).

O artigo 944 do Cdédigo Civil estabelece que a indenizacéo é medida
pela extensao do dano, ou seja, se a chance € o dano reparavel, tdo somente o valor
referente a ela sera indenizado. Nao se indeniza o prejuizo final parcialmente, mas
integralmente a propria chance.

A responsabilidade civil, em sua funcido ressarcitéria, tem por
finalidade retornar o lesado ao status quo ante e restaurar o equilibrio econémico-
juridico da vitima que foi abalado em decorréncia do dano sofrido (DIAS, 2012, p. 43)
impedindo o ressarcimento da vantagem final que € hipotética.

A vitima na perda de uma chance sera recolocada por meio da
indenizagao na posigao que se encontrava antes do dano, se tinha apenas a chance,
enquanto oportunidade, esta ndo tem a mesma extensdo da vantagem esperada.
Logo, se adequadamente verificados os critérios de quantificagdo, havera a reparagao
integral, medida na perfeita extensdo da chance.

Embora a indenizagao nao deva servir de enriquecimento sem causa
do lesado em desfavor do devedor tal premissa tem sido utilizada como justificativa
para limitacdo das indenizagbes em detrimento da vitima, especialmente nos casos
de danos extrapatrimoniais (CASILLO, 1994, p. 86). Torna-se necessario o emprego
do in dubio pro creditoris. Existindo duvida, o juiz deve dar preferéncia a indenizagéo
mais ampla para a vitima. Evitar o risco de que o ofensor pague mais, ndo pode se
sobrepor ao de que a vitima receba menos do que tem direito. Entendimento diverso
seria tutelar o lesante em detrimento do lesado, estando aquele que opta por causar
um dano sujeito a tal solugao (CASILLO, 1994, p. 87).

Dessa forma, ainda que a indenizagao seja limitada ao valor da
chance que é proporcional a probabilidade de éxito, em todas as fases da afericao do
quantum indenizatdrio, havendo duvidas, o juiz pode fixar uma porcentagem mais
favoravel a vitima, assegurando a plena tutela da dignidade da pessoa humana.

Observando a base principiolédgica da responsabilidade civil
contemporanea, que preconiza que nenhum dano a um interesse juridicamente
tutelado deve ficar sem reparacéo, e que o foco do ressarcimento deve estar sempre
na vitima do fato danoso, ndo ha impeditivos para a indenizacido decorrente da perda

de uma chance quando constatada a privagdo de uma chance séria e real de utilizacao
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deste bem para obter um beneficio desejado ou evitar um dano. Devendo a
indenizagao ser calculada proporcionalmente a probabilidade de que a vantagem
fosse alcangada, resultando assim no valor da chance considerada per se.

Por fim, é pertinente indicar que o aprimoramento na analise dos
requisitos de caracterizagdo da chance séria e real e de sua quantificagdo, assim,
como de todos os institutos juridicos, inclusive do dano moral que sera abordado no
capitulo 3, tem influéncia nas relagdes negociais.

Isso porque, a aplicagcdo incorreta dos requisitos permitindo a
reparagao da perda de uma chance quando inexistente a seriedade e a realidade,
ensejara um aumento indevido nos casos de ressarcimento por perda de uma chance.
Da mesma forma, o calculo do valor sem observar a probabilidade de éxito constatada
no caso concreto ou arbitrado de forma aleatodria, pode ensejar indenizagdes em
valores destoantes, tanto exorbitantes quanto infimos.

As relagdes negociais sao diretamente influenciadas pelos riscos que
oferecem aos contratantes — no qual inclui-se o custo da reparacéo ou prevencao de
danos —, que o pode influenciar no preco estabelecido e na ado¢éo ou ndo de medidas
de prevencao de danos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 384, ebook).

O seguro de responsabilidade civil®? demonstra com maior clareza o
impacto da inadequada analise dos requisitos de reparacéo por perda de uma chance
ou de sua quantificacado inobservar a probabilidade de éxito no caso concreto.

O célculo do prémio cobrado do segurado, além de considerar o risco
por ele informado, também se baseia nas estatisticas de danos e na média do valor
indenizatério fixado, visando alcancar “certo equilibrio entre prémio (puro) e risco
garantido” por meio de calculos matematicos (MIRAGEM, PETERSON, 2022, p. 74,
ebook):

A técnica securitaria determina, de especial modo, o0 método de calculo do
prémio puro, isto €, da parcela do prémio necessaria a garantia dos sinistros
futuros, composta pelo prémio estatistico e pelo carregamento estatistico de
seguranga, a qual serve de base para a formacao global do prego da garantia.
Em apertada sintese, o seu processo de calculo pode ser compreendido em
duas etapas. Em um primeiro momento, chega-se ao prémio estatistico pela

62 Thiago Junqueira (2022, p. 22) analisa a perda de uma chance no ambito do seguro E&O de
advogados (Errors and Omissions), espécie de seguro responsabilidade civil. O autor indica que a
impossibilidade de precisar se o cliente alcangaria o beneficio esperado, caso nao houvesse a falha do
advogado, torna necessario que mesmo nos casos de inexisténcia de clausula contratual especifica de
aplicagcéo da perda de uma chance, a regulagdo do seguro observe os requisitos de caracterizagéo e
de quantificagcdo, sob pena de nido o fazendo, o segurador indenizar mais do que o segurado estaria
obrigado.
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divisdo do valor esperado de sinistros entre os segurados que compdem o
grupo mutual (técnica da mutualidade). O valor esperado de sinistros, por sua
vez, é obtido pela multiplicacdo da frequéncia dos sinistros pelo valor médio
dos sinistros (técnica atuarial). Para tanto, considera-se a média resultante
da aplicagdo da probabilidade estatistica sobre as ocorréncias passadas,
decorrente da classificagdo dos segurados em grupos relativamente
homogéneos, com base em determinados fatores de riscos, eleitos pelo
segurador e analisados no processo de subscricdo, que possam influenciar
essa mesma probabilidade, e sobre os quais podera incidir eventual
sobretaxa. Em um segundo momento, acrescenta-se ao prémio estatistico o
carregamento estatistico de seguranga, que se destina a cobertura de
eventuais desvios ou flutuagdes aleatorias do risco acima da média. Para a
formacao desse carregamento, importam trés principais fatores: a massa ou
a quantidade de segurados; a variagao do valor dos sinistros com relagéo a
média; e o niumero do desvio a direita da média (nivel de significancia).

Dessa forma, a correta identificacdo dos requisitos da chance séria e
real, e aplicacdo dos critérios de sua quantificacdo além de assegurem a reparagao
justa a vitima, produzem impactos extra partes processuais, gerando repercussdes

sobre toda a sociedade.
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3 CARACTERIZAGCAO DO DANO MORAL

O dano moral pode ser caracterizado por meio de um critério de
exclusdo, no qual todos os danos que nao tenham natureza patrimonial sao
classificados como danos morais em sentido amplo®3, assim considerado como um
género que contempla o dano moral stricto sensu e outros danos n&o patrimoniais.

Apesar da consagragdao do termo “dano moral” na doutrina e
legislacdo brasileira, a terminologia ndo tem a mesma abrangéncia que a designagao
“‘danos extrapatrimoniais” oferece para a diferenciagao residual da universalidade de
hipéteses de danos sem natureza patrimonial (NALIN, 1996, p. 96).

A adogdo da nomenclatura “dano moral” no ordenamento juridico
brasileiro, ocorreu devido a importagao do conceito utilizado na Francga, sem observar
a diferenca de conteudo semantico entre os dois idiomas. Embora a grafia seja
idéntica, o termo “moral” no francés significa “espiritual ou intelectual, enquanto em
portugués diz respeito aos bons costumes e a ética, ao conjunto de nossas faculdades
morais™®* (NALIN, 1996, p. 97).

Em outros ordenamentos juridicos, a expressao utilizada € dano
extrapatrimonial ou ndo patrimonial®®. No Cédigo Civil de 1916, ndo havia distingdo na
natureza dos danos que poderiam ser reparados®, embora na pratica houvesse

restricdo a possibilidade de indenizacdo dos danos nao patrimoniais, dentre outros

63 “Segundo entendimento generalizado na doutrina, e consagrado nas legislagbes, é possivel
distinguir, no ambito dos danos, a categoria dos danos patrimoniais, de um lado, dos danos
extrapatrimoniais, ou morais, de outro; respectivamente, o verdadeiro e o préprio prejuizo econémico,
o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angustias e as frustragées inflingidas ao ofendido.”
(CAHALI, 2015, p. 18). No mesmo sentido, a titulo de exemplo: José de Aguiar Dias (2012, p. 839) e
Maria Helena Diniz (2023, p. 42, ebook).

64 Em espanhol o significado é similar: “[...] “Moral” es, en efecto, el “conjunto de facultades del espiritu,
por contraposicion a fisico” (sexta acepcion), las cuales consisten en la capacidad de entender, querer
0 sentir, que contituyen la esencia del hombre; también es “moral”’ lo que no cae bajo la jurisdiccion de
los sentidos, por ser de la apreciacion del entendimiento o de la conciencia (segunda acepcion)”
(Diccionario de la lengua espafiola, 1984, apud GONZALEZ, 1996, p. 50).

65 Clayton Reis (2019, p. RB-2.5, ebook) indica que o Cddigo Civil portugués denomina “danos néo
patrimoniais”; o Cadigo Civil alem&o (BGB) prevé que “dano que nao é dano patrimonial”; o Cédigo Civil
italiano “Danni non patrimoniali’; o Cédigo Civil francés refere-se apenas a “un dommage” sem se referir
a que tipo de dano.

66 Em sentido semelhante, a redagédo do Cédigo Civil argentino antes da reforma em 2014, também nao
fazia distingdo entre as espécies de danos indenizaveis, inexistindo divida acerca da possibilidade de
reparacao dos danos nao patrimoniais: “Toda disminucidon de la integridad fisica humana es materia de
resarcimiento obligado, dentro del cual debe incluirse la merma de las aptitudes psiquicas del individuo,
lo que de por si constituye un dafo resarcible. Los articulos 1109 y 1103 del Céd. Civil no distinguen
entre dafo fisico y psiquico. Se refieren simplemente a “dafo” e inequivocamente incluyen tanto a uno
como a outro” (AZPEITIA; LOZADA; MOLDES, 1998, p. 27).
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fundamentos, devido a inexisténcia de previsao legal.

Contrariando o entendimento predominante na época, Jodo Casillo
(1994, p. 52) argumenta que, embora o conceito de dano tenha sido relegado a
doutrina, era possivel extrair um conceito legal da conjugacéo do artigo 159 e 178, §
10, inciso IX do Cadigo Civil de 191687, que admitiam a contemplagdo de danos além
dos patrimoniais, em razao da expressao “violar direito”. Se a intengao fosse restringir
apenas ao dano patrimonial, bastaria “dizer que aquele que causasse prejuizo ficaria
obrigado a repara-lo”, ou substituir a conjuncao alternativa por outra com sentido de
cumulacéo.

A insuficiéncia da utilizacdo do termo dano moral para abarcar
residualmente todos os danos de natureza nao patrimonial ocorre porque esses danos
ndo estdo restritos a sentimentos como dor, tristeza ou sofrimento. Mas, tutelam a
“todos os bens personalissimos, os complexos de ordem ética, razao pela qual se
revela mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre
no direito portugués” (DIREITO; CAVALIERI FILHO, 2011, p. 113).

No mesmo sentido, Aparecida Amarante (1996, p. 240) aponta a
insuficiéncia do dano moral como género, se analisado sob a perspectiva da dor e do
sofrimento, porque nao estdo presentes em todos os danos nao patrimoniais.
Portanto, dano moral e extrapatrimonial nao tém o mesmo sentido.

A utilizacido dos termos dano patrimonial e dano extrapatrimonial € a
que representa o ponto distintivo das duas categorias, inclusive em razdo da
prescindibilidade da dor para existéncia do dano, devendo o dano moral ser espécie
do género dano extrapatrimonial (SEVERO, 1996, p. 35).

A auséncia de precisdo técnica da terminologia empregada na
utilizagao do termo “dano moral” como género que contempla residualmente todos os

danos extrapatrimoniais, pode

se prestar a enganos, confundindo o dano com eventual “dor”, aplasmar, num
mesmo molde, numerosissima tipologia, dificultando a visualizagdo da
multiplicidade de aspectos que o dano a esfera existencial pode acarretar. A
tipologia dos danos a pessoa, ou a personalidade, por sua vez, deve discernir
entre aqueles constituidos pelos danos morais em sentido préprio (isto é, os
que atingem a honra e a reputagéo), os danos a imagem, projecao social da

67 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.

Art. 178. Prescreve: [...] § 10. Em cinco anos: [...] IX. A agéo por ofensa ou dano causados ao direito
de propriedade; contado o prazo da data em que se deu a mesma ofensa ou dano.
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personalidade, os danos a salde, ou danos a integridade psicofisica (danos
fisicos, psiquicos, estéticos), inclusos os “danos ao projeto de vida”, e ao “livre
desenvolvimento da personalidade”, os danos a vida de relagao, inclusive o
“prejuizo de afeicdo” e os danos estéticos. Inclui, ainda, outros danos que néo
atingem o patrimdnio nem a personalidade, como certos tipos de danos
ambientais (MARTINS-COSTA, 2009 p. 468).

Portanto, tanto na concepg¢do subjetiva quanto na objetiva do dano
moral, existem outros danos nao patrimoniais que ndo se relacionam com a
personalidade do individuo ou com a sua dignidade, mas s&o enquadrados como dano
moral, em razao da generalizacdo do termo em contraposi¢ao ao dano patrimonial.

O mais adequado seria a utilizagdo da expressdao danos
extrapatrimoniais em contraposi¢ao e de forma residual aos danos patrimoniais, sendo
esse, um género composto pelo dano moral e outros tipos de danos relacionados a

interesses extrapatrimoniais:

Seria alcangada, assim, a reunido numa mesma etiqueta — dano
extrapatrimonial — das duas definicbes mais correntes na doutrina: a que
identifica a area nao-patrimonial com os prejuizos de carater moral; € a que
constroi tal definicho em termos residuais, reconduzindo a categoria a
heterogeneidade dos danos, quaisquer que sejam, ndo configuraveis em
termos patrimoniais (MARTINS-COSTA, 2009, p. 469-470).

No entanto, em razdo da redacdo “dano moral” na Constituicdo

Federal de 1988 e a utilizagdo costumeira na legislag&o®8, jurisprudéncia e doutrina,

68 Indica-se a excegdo na Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) que incluiu o Titulo II-A “Do Dano
Extrapatrimonial” e recebeu criticas doutrindarias em razdo da tentativa de tabelamento das
indenizagdes e vinculagdo ao salario da parte. Neste sentido: “A nova lei, contudo, ndo observou na
integralidade a nogao constitucional de juizo de equidade para a analise dos fatos danosos e da decisao
indenizatéria, uma vez que preferiu retomar o antigo critério do tarifamento do valor da reparagdo —
critério que é tido como incompativel com o principio da proporcionalidade sufragado pela Constituigao
de 1988 (art. 5°, V e X, CF), [...] O tarifamento esta explicitado no art. 223-G, § 1°, incisos |, II, Il e IV,
a par dos §§ 2° e 3° do mesmo art. 223-G. Se ndo bastasse a incompatibilidade desse critério de fixacao
da indenizagdo com a Constituicdo de 1988 — conforme exaustivamente explicado -, o diploma legal
agregou fator adicional de incompatibilidade, ou seja, o pardmetro do salario contratual do ofendido
como regra geral para computo da indenizac&o. Tal parametro propicia injusta diferenciagdo entre o
patriménio moral de seres humanos com renda diversa - circunstancia que acentua o desajuste da lei
nova a matriz humanista e social da Constituicdo e da ordem juridica internacional regente dos Direitos
Humanos no Pais.” (DELGADO, 2019, p. 788). Em sede jurisprudencial, o0 Supremo Tribunal Federal
no julgamento em conjunto das Ac¢des Direitas de Inconstitucionalidade n.° 6.050, 6.069 e 6.082
consignou a seguinte ementa: “Agdes diretas de inconstitucionalidade. 2. Reforma Trabalhista. Artigos
223-A e 223-G, §§ 1° e 2°, da CLT, na redagéo dada pela Lei 13.467/2017. Parametros para a fixagéao
do quantum indenizatério dos danos extrapatrimoniais. 3. A¢bes conhecidas e julgadas parcialmente
procedentes para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a estabelecer que: 3.1. As
redagoes conferidas aos art. 223-A e 223-B, da CLT, n&o excluem o direito a reparagao por dano moral
indireto ou dano em ricochete no dmbito das relagdes de trabalho, a ser apreciado nos termos da
legislacéao civil; 3.2. Os critérios de quantificagdo de reparacao por dano extrapatrimonial previstos no
art. 223-G, caput e §1°, da CLT deverao ser observados pelo julgador como critérios orientativos de
fundamentagao da decisao judicial. E constitucional, porém, o arbitramento judicial do dano em valores
superior aos limites maximos dispostos nos incisos | a IV do § 1° do art. 223-G, quando consideradas
as circunstancias do caso concreto e os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da
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nao ha separagao do significado, sendo necessaria a identificagdo no caso concreto
da intencao do intérprete.

Nesta ocasido, a expressao dano moral ndo é utilizada como género,
mas sim como uma espécie de dano extrapatrimonial®®, ao lado dos danos aos direitos
politicos, ao meio ambiente, danos coletivos, sociais, entre tantos outros. N&o
existindo limitagcoes a identificacdo de novos interesses merecedores de tutela pela
sociedade. Adianta-se, que a consagragao constitucional da reparabilidade do dano
moral tem como finalidade a tutela da pessoa humana em todos os seus interesses,
que, em maior ou menor grau, estao relacionados a personalidade ou a dignidade.

A diferenciacédo em dano moral stricto sensu, como dano a reputacao,
embora seja de grande relevancia teorica para estabelecer critérios de visualizagédo
no caso concreto, ndo transforma automaticamente outros bens e interesses
relacionados a personalidade ou a dignidade humana em outras espécies de danos
extrapatrimoniais autbnomos.

Necessario, portanto, identificar os critérios de distingdo entre o dano
patrimonial e extrapatrimonial (género) para em seguida propor elementos que

caracterizem o dano moral (espécie).

3.1 DISTINGCAO ENTRE 0S DANOS PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS

Independentemente da terminologia que se adote (dano moral, dano
imaterial, dano extrapatrimonial), inicialmente a caracterizagao se da por um critério
de exclusao: os danos nao relacionados ao patriménio serdo extrapatrimoniais.

A impossibilidade de unificagdo da terminologia empregada é indicada
com precisao por Wilson Melo da Silva (1969, p. 14-16), ao exemplificar a diversidade
de nomenclaturas adotadas na Franga, na Italia, e na lingua espanhola, afirmando
que a existéncia dos danos nao patrimoniais € o unico ponto comum sobre o tema.

A definigao por exclusao ¢é insuficiente para estabelecer os danos néo

patrimoniais, ao defini-los por negag¢ao, ndo ha contribuigdo para a determinacéo de

igualdade.” (STF. ADI 6050, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 26-06-2023,
PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 17-08-2023 PUBLIC 18-08-2023).

69 A sistematizagdo do dano extrapatrimonial como residual e um género que contempla diversas
espécies de danos ndo patrimoniais € indicada, por exemplo, por Sérgio Severo (1996, p. 36), Judith
Martins-Costa (2009, p. 469-470), Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2015, p. 136) e Francisco
Amaral (2018, p. 651).
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seu conceito, limite ou conteudo. Ha o risco de que essa categoria fique restrita a
sombra do dano patrimonial (PIZARRO, 2000, p. 28-29).

No entanto, na pratica, observa-se que a partir de uma lesdo a um
determinado bem, podem surgir tanto danos patrimoniais quanto extrapatrimoniais.
Torna-se necessario identificar balizas para a distingdo entre as duas espécies de
danos, e, consequentemente, a forma de ressarcimento e o tratamento juridico
adequado. A diferenciagcdo tem como objetivo ndo apenas a conceituagdo, mas
também a identificagdo no caso concreto das regras juridicas aplicaveis. Identificado
que o dano é do género extrapatrimonial, deve-se buscar a definicdo de cada uma
das espécies.

A distincdo entre os danos patrimoniais e extrapatrimoniais, pode se
dar por meio da natureza do direito ou bem juridico violado; da natureza do interesse
afetado pelo fato danoso; ou pelas consequéncias e efeitos da lesdao no bem juridico
protegido (GONZALEZ, 1996, p. 33-34).

A diferenciacdo com fundamento nas consequéncias ou efeitos da
lesdo se da pela observacido das repercussdes ou consequéncias do dano sobre o

lesado:

quando ao dano nao correspondem as caracteristicas do dano patrimonial,
dizemos que estamos em presenca do dano moral. A distingdo, ao contrario
do que parece, nao decorre da natureza do Direito, bem ou interesse lesado,
mas do efeito da lesdo, do carater da sua repercussao sobre o lesado. De
forma que tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em conseqiéncia de
lesdo a um bem néo patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a
bem material (DIAS, 2012, p. 839).

Para Wilson Melo da Silva (1969, p. 13), o dano moral constitui-se em
“lesbes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio
ideal, em contraposicao ao patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que n&o seja
suscetivel de valor econdmico”, devendo-se atentar a natureza do prejuizo final para
0 seu reconhecimento.

Assim, o dano extrapatrimonial ou moral é definido por excluséo ao
que é material e econbmico, e ndo somente ao patriménio porque o bem moral
também integra o patriménio do lesado em sentido amplo (ZENUN, 1995, p. 75).

Sérgio Severo (1996, p. 38-43) adota o critério de que a distingao
entre os danos deve ser feita com base nos efeitos e ndo nas causas. Para o autor, a

grande relevancia esta na conceituagdo negativa, em contraposicdo ao dano
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patrimonial, sendo desnecessaria uma definicdo substancial aos danos
extrapatrimoniais.

O dano ressarcivel nao se constitui apenas na lesdao ao bem ou
interesse, mas na manifestacédo dos efeitos decorrentes da conduta lesiva. Sdo essas
consequéncias que serao reparadas e que permitem a mensuragao do dano, o qual
deve consubstanciar-se em um prejuizo apreciavel (GONZALEZ, 1996, p. 38-40).

A existéncia de um interesse do lesado sobre o bem é pressuposto do
dano ressarcivel, e a lesdo ao interesse € a causa ou fato gerador do dano, e ndo o
seu conteudo. A causa nao serve para determinar a esséncia ou qualificagao do dano,
0 que deve se dar com base em seu conteudo. Portanto, a diferenciacdo “sélo es
factible atendiendo a la concreta y ulterior consecuencia de la lesion: hay dafio
patrimonial si el resultado es antiecondmico y dafio moral si el resultado es
antiespiritual” (GONZALEZ, 1996, p. 40-43).

Ainda, Ramoén Daniel Pizarro (2000, p. 35-36) se alinha a essa
posicao ao entender que entre a lesdo e 0 menoscabo existe “una relacién de causa
a efecto. El dafo resarcible es esto ultimo”. O dano extrapatrimonial € sempre uma
consequéncia desvaliosa que deriva da lesdo a um interesse nao patrimonial. A
distingao entre o patrimonial e o extrapatrimonial deve ser feita com base nas
repercussdes da agao lesiva sobre a pessoa.

Portanto, o dano extrapatrimonial ressarcivel seria identificado ndo
pela lesdo, mas sim pelos efeitos provocados (SANTOS, 2015, p. 62).

Quando a distingéo é realizada com base na natureza do direito ou
bem juridico violado, o foco esta no fato do bem ou direito relacionado ter conotagao
patrimonial ou extrapatrimonial. A priori, 0 dano a um veiculo seria sempre patrimonial,
enquanto o dano ao nome de uma pessoa seria sempre extrapatrimonial. Esse é o
critério que se aproxima do comumente denominado dano material como contraposto
ao dano moral. O dano material normalmente afeta bens corporeos e exteriores ao
individuo e que tém natureza patrimonial. Por outro lado, o dano moral ndo teria
materialidade, por afetar bens imateriais, e integrantes ou interiores ao individuo,
como a honra e a integridade psiquica, nao tendo valoragdo econdémica.

Henri Lalou (1955, p. 105) expbe a oposi¢cao entre os direitos
patrimoniais, que resultam em satisfagdes pecuniarias (como direitos reais, direitos
pessoais, direitos intelectuais, lucros provenientes do exercicio de uma profissao), e

os direitos extrapatrimoniais (que incluem direitos politicos, direitos inerentes a
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personalidade — direito a vida, a liberdade, a honra, ao nome, a liberdade de
consciéncia ou expressao — e os direitos familiares). Esclarece que a diferenciacao
dos danos de acordo com a natureza do direito seguiria essa classificagéo.

Deste critério, verifica-se a possibilidade de que tanto os danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais sejam diretos ou indiretos.

A lesdo a bens extrapatrimoniais seria verificada pela natureza do
bem afetado pelo dano. O dano extrapatrimonial direto seria a violagdo do interesse
nao patrimonial “enraizado em los bienes y derechos personalissimos (integridade
fisica, libertad e integridade espiritual, como uma triparticion del conjunto de dichos
bienes)” diretamente e sem intermediarios. Nos casos em que o dano recaia sobre um
bem patrimonial e afeta interesses extrapatrimoniais, ocorrera dano extrapatrimonial
indireto (AZPEITIA; LOZADA; MOLDES, 1998, p. 51).

Se o interesse for patrimonial, a coincidéncia da mesma natureza do
bem, gerara dano patrimonial direto. No entanto, se o bem for extrapatrimonial, o dano
€ patrimonial indireto.

Essa definicao é criticavel em razao da dificuldade de precisar quais
sd0 os bens que lesionados irdo gerar danos morais (BREBBIA, 1950, p. 91)0, e
porque a lesdo a um bem ou direito de determinada natureza, ndo poderia gerar danos
de outra natureza (ORGAZ apud ZANNONI, 1982, p. 232).

Por ultimo, quando a distingao é realizada com base na natureza do
interesse afetado pelo fato danoso, € necessario ter como ponto de partida, que o
interesse juridico é a relagao do individuo em face de um direito ou bem de qualquer
natureza (material ou imaterial) que possa ser util para satisfazer uma necessidade.
Esse interesse constitui uma faculdade de atuar que integra a esfera do lesado
(ZANNONI, 1982, p. 233).

O critério de exclusdao se aplica na medida em que o dano
extrapatrimonial sera todo aquele relacionado a um interesse que nao tenha utilidade
econdmica direta (DE CUPIS, 1970, p. 51).

Um mesmo direito pode ensejar interesses das duas ordens, e a

mesma lesdo a um bem pode causar dano de naturezas diversas porque

70 “Seria aventurado afirmar, verbigracia, que todo atentado a la tranquilidad de espiritu determina un
dafio moral, pues todo acto ilicito, ataque tanto un bien patrirnonial como extrapatrimonial, produce la
mayor parte de las veces una turbacién en la tranquilidad espiritual del sujeto passivo del agravio”
(BREBBIA, 1950, p. 91).
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el criterio de la distincién no radica em el distinto caracter del derecho
lesionado sino em el diverso interés que es presupuesto de ese derecho. Sélo
asi es posible hablar del dafo patrimonial indirecto, que es el perjuicio
patrimonial o material que ha provocado un ataque a un derecho
extrapatrimonial. Coexisten, o pueden coexistir ambos intereses como
presupuestos de un mismo derecho (ZANNONI, 1982, p. 232).

A possibilidade de que a lesdo a um direito cause danos de naturezas
distintas é verificada em um acidente em que ocorreu leséo a integridade corporal da
vitima, que é um direito da personalidade. O lesante devera ressarcir ao menos: o
dano extrapatrimonial decorrente da lesdo ao interesse a incolumidade fisica; o dano
patrimonial decorrente das despesas médicas (dano emergente) e a incapacidade
laboral (lucros cessantes) (ZANNONI, 1982, p. 233).

Definir o dano como patrimonial ou ndo, com base na natureza do
direito, bem ou interesse lesado, é defini-lo de forma abstrata, e recebe criticas por
fundamentar-se ndo no proprio dano, mas sim em sua “proveniéncia” (GONZALEZ,
1996, p. 35). Ao se concentrar no direito, bem ou interesse lesionado, por serem
critérios objetivos e abstratos, haveria uma espécie de tabelamento das indenizagbes
extrapatrimoniais, porque os interesses sao uniformes para as pessoas, e tém o
mesmo valor, como por exemplo, a integridade fisica (GONZALEZ, 1996, p. 36 e 543).

A critica n&o se sustenta, o critério que se pretende estabelecer como
valor universal nos danos extrapatrimoniais é o valor do bem juridico em raz&o de sua
tutela pelo ordenamento juridico. Isso nao significa que o bem, uma vez lesionado,
tenha um valor uniforme para todos os individuos. Apds a constatacdo da lesdo ao
interesse e a verificagdo da existéncia do dano ressarcivel, o intérprete deve
considerar as repercussdes da lesédo, e outros critérios objetivos e subjetivos na
fixagdo do quantum indenizatdrio.

Em decorréncia da propria definicho de dano moral em sua
concepgao objetiva, o critério distintivo pelos efeitos da lesdo, ndo apresenta
resultados praticos, porque as consequéncias sao facultativas para sua configuragao
no caso concreto. Desse modo, deve-se optar pelo critério que leva em consideragao

a natureza dos bens, direitos ou dos interesses lesados.
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3.2 BREVE EVOLUCGAO DO RESSARCIMENTO POR DANO MORAL

Incialmente, o dano moral ndo era considerado passivel de
indenizagdo em nosso ordenamento juridico. Tecnicamente, por inexistir previsdo
legal no artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, que possibilitasse a extensao do dever
de reparacgao aos danos nao patrimoniais.

Entendimento fundamentado no viés patrimonialista predominante no
direito privado até o século passado. De acordo com essa abordagem, “a pessoa
humana e todas as suas potencialidades eram reduzidas a dimensao do sujeito de
relagcbes econbmicas e do patriménio como reflexo direto da personalidade”.
Compreendia-se o corpo humano como um direito de propriedade com valor
econdmico (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 219).

Além disso, entendia-se que os bens extrapatrimoniais estavam
suficientemente protegidos por meio do direito penal (SILVA, C., 2015, s.p.).
Consideracdo que nao se mostra suficiente, diante da crescente tendéncia de
descriminalizacao e despenalizacdo das condutas tipicas, especialmente aquelas em
que os bens juridicos tutelados se referem ao individuo, sem repercussoes
significativas no contexto social.

A reparacdo dos danos morais também encontrava Obice na
impossibilidade de se cogitar a indenizagao pelo sofrimento e de se mensurar o dano
para fixacdo do equivalente entre a dor e o dinheiro. Sob um critério naturalistico, o
valor pecuniario nao proporciona o mesmo efeito aos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. Se ha supressao do decréscimo patrimonial, o dinheiro ndo tem a
capacidade de cessar a dor’! (ALVIM, 1972, p. 234-235).

Portanto, considerava-se que em razdo da impossibilidade de
reparacdo decorrente da natureza diversa entre o dinheiro e o0s danos
extrapatrimoniais, apenas “numa concepc¢ao grosseiramente materialista da vida se
poderia admitir a ideia de ressarcir com o dinheiro os danos de carater ndo patrimonial”
(VARELA, 2000, p. 603). A compensagao de uma ofensa imaterial a honra ou a perda

de um filho com dinheiro, era vista como uma negacéo da sensibilidade (PEREIRA,

1 “Tem-se afirmado constituir a reparagédo pecuniaria do dano nao patrimonial um violento absurdo,
pois os bens imateriais e o dinheiro sdo grandezas incomparaveis, ndo sendo, por conseguinte,
possivel que estes resultem pecuniariamente <indemnizados> como se indemniza o patrimonio”
(FISCHER, 1932, p. 233).
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2022, p. 335, ebook). Nao se considerava que haveria apenas uma mitigacdo para
consolar o dano moral em sua concepgao subjetiva (ALVIM, 1972, p. 235).

Também, em raz&o da auséncia de aniquilamento do dano por meio
da indenizagdo, considerava-se a transitoriedade do sofrimento como impeditivo da
possibilidade de reparagdo do dano moral, acreditava-se que apenas o tempo é que
aliviaria as dores da alma (MORAES, 2017, p. 146).

A suposta imoralidade de se atribuir um preco a dor e a auséncia de
demonstracao de efeitos da diminuicdo dos bens extrapatrimoniais, diante do conjunto
de valores da época, tornava mais aceitavel deixar a vitima sem qualquer reparagao,
do que a realizar em pecunia.

Dessa forma, as dificuldades de operacionalizacdo tanto na
identificagdo quanto na reparagao’? do dano moral eram usadas como justificativas
para negar a sua reparacao. Adotava-se “a atitude comoda de utilizar essas mesmas
dificuldades como escusa” para a ressarcibilidade (CASILLO, 1994, p. 51).

Por esse motivo, os defensores do ressarcimento indicavam que a
negativa da compensagao para aqueles que sofreram danos ndo patrimoniais seria
“mais imoral e bem mais injusto [do que a reparag¢ao pecuniarial. [...] Imoral é fazer
comeércio dos bens de ordem espiritual, ndo o pretender o ressarcimento dos danos
que lhe sejam causados” (VARELA, 2000, p. 604).

Neste mesmo sentido, da maior imoralidade da negativa de reparagéo
do dano moral, € o apontamento de que auséncia de qualquer compensagao “so
redundaria em beneficio do lesante, o qual, além do mais, ndo suportaria custo algum
por esse dano por si causado” (MONTEIRO, 2015, p. 107).

O problema da impossibilidade de verificagao natural da extensao do
dano, foi superado pela concepg¢ao de que a solugdo mais justa é “conceder uma
compensagao, reparacao ou satisfacdo adequada, ainda que com certa margem de
discricionariedade na sua fixacdo” que tera como finalidade atenuar um mal
consumado (VARELA, 2000, p. 604).

Permitindo que o valor da compensagao pecuniaria pelo pretium

2 Para a corrente negativista da reparagéo por dano moral, os principais fundamentamos seriam: “1. A
falta de efeito penoso duravel; 2. A incerteza, nesta espécie de danos, de um verdadeiro direito violado;
3. A dificuldade de descobrir a existéncia do dano; 4. A indeterminagao do numero de pessoas lesadas;
5. A impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro; 6. A imoralidade de compensar uma dor
com dinheiro; e 7. O ilimitado poder que se é obrigado a conferir ao juiz.” (LOPEZ, 2021, p. 39-40,
ebook).
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doloris proporcione “a distragdo que poderia ser obtida com tal quantia, faria
tecnicamente com que a vitima retornasse ao seu estado emocional e/ou de bem-
estar fisico anterior ao dano” (CASILLO, 1994, p. 84).

Portanto, o valor pecuniario fixado se constitui em compensacao que
embora n&o remova o dano, “proporciona uma satisfacéo ao lesado, susceptivel de o
compensar. E entre os interesses que o dinheiro permite satisfazer incluem-se,
indubitavelmente, interesses de varia (sic) ordem, mesmo de ordem espiritual ou ideal”
(MONTEIRO, 2015, p. 107).

Neste sentido, em termos de precisdo terminoldgica, os danos
patrimoniais sao reparaveis, enquanto os danos extrapatrimoniais sdo compensaveis.
Em outras palavras, no dano patrimonial, em regra, o lesante proporciona ao lesado
0 mesmo bem violado, suprimindo o decréscimo patrimonial com dinheiro. Por outro
lado, nos danos extrapatrimoniais, néo € possivel a recomposigcao ao status quo ante.
Embora a retratagéo, o direito de resposta, ou as tutelas inibitorias assegurem — em
principio — a cessagao dos efeitos de um dano a honra, por exemplo, ha o dano ja
consumado, e nesta parcela é impossivel a reverséo da afetag&o ja ocorrida’s.

Da mesma forma, que a exigéncia da culpa evoluiu para a posterior
responsabilidade objetiva, a ndo ressarcibilidade dos interesses aleatoérios para perda
de uma chance, o dano moral foi gradualmente admitido em razdo da conscientizacao

social da necessidade de tutela também dos danos sem repercussao econémica:

e 0 que mudou neste caso foi exatamente a consciéncia coletiva acerca do
conceito de justica; o que antes era tido como inconcebivel passou a ser
aceitavel, e, de aceitavel, passou a evidente. Se era dificil dimensionar o
dano, em questdo de poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era
imoral receber alguma remuneragdo pela dor sofrida, ndo era a dor que
estava sendo paga, mas sim a vitima, lesada em sua esfera extrapatrimonial,
quem merecia ser [reJcompensada pecuniariamente, para assim desfrutar de
alegrias e outros estados de bem-estar psicofisico, contrabalangando
(rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara em seu espirito
(MORAES, 2017, p. 147).

Aceita a reparabilidade, ainda se enfrentou barreiras para a aceitagao

plena da possibilidade de ressarcimento do dano moral puro, entendido como aquele

73 Para Augusto Zenun (1995, p. 124), a abordagem deve ser diferenciada. Nao ha compensagéo no
dano moral, mas sim derivativos consistentes nas despesas necessarias para minorar e arredar as
consequéncias ou sequelas do dano moral, proporcionando a recuperacao do lesado. “Sinceramente,
fora desse método de reparacéo n&o ha o que cogitar, pois, de qualquer outro meio ressalta a aquisi¢cao
da moral do ofendido, seja qual for a valoragao que se adotar, e inacreditavel é que se pretenda fixar o
valor da moral”.
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desvinculado de um dano patrimonial.

Caso mencionado na doutrina, que representou um paradigma para a
introdugéo da reparagéao dos danos nao patrimoniais em nosso ordenamento juridico,
€ a ocasidao em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de
reparagao do dano moral aos pais de duas criangas vitimas de um acidente de 6nibus.
No entanto, a fixagdo do quantum indenizatério manteve-se vinculada a questao
patrimonial, porque deveria ser liquidada com base no valor gasto pelos pais com a
criacdo e educacdo dos filhos. Portanto, ndo se reparou efetivamente qualquer
aspecto extrapatrimonial, mas sim patrimonial (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2015, p. 259).

O mesmo cenario manteve-se quando se considerou que a perda de
um filho, ainda que em tenra idade, significava a frustragdo da possibilidade de amparo
na velhice dos pais, e a indenizagao estava relacionada a contribuicdo potencialmente
obstada pelo evento danoso (MORAES, 2017, p. 49).

Dessa forma, gradativamente passou-se a aceitar a reparagdo dos
danos morais quando estavam vinculados a um dano patrimonial reconhecido’*. No
entanto, essa concepgcdo mantinha-se fortemente ligada ao viés patrimonialista do
direito privado. Na pratica, mantinha-se a negativa do dano moral, ja que este nao era
reconhecido isoladamente (PEREIRA, 2022, p. 95, ebook).

A possibilidade de cumulagao das reparagbes quando um fato gere

danos de naturezas multiplas, se da porque:

E preciso entender que, a par do patriménio, como “complexo de relacdes
juridicas de uma pessoa, economicamente apreciaveis” o individuo é titular
de direitos integrantes de sua personalidade, o bom conceito de que desfruta
na sociedade, os sentimentos que exornam a sua consciéncia, os valores
afetivos, merecedores todos de igual protecdo da ordem juridica (PEREIRA,
2022, p. 101, ebook).

74 NAO E ADMISSIVEL QUE OS SOFRIMENTOS MORAIS DEEM LUGAR A REPARACAO
PECUNIARIA, SE DELES NAO DECORRE NENHUM DANO MATERIAL. (STF. RE 11786, Relator(a):
OROZIMBO NONATO, Relator(a) p/ Acoérddo: HAHNEMANN GUIMARAES, Segunda Turma, julgado
em 07-11-1950, DJ 19-01-1951 PP-00567 EMENT VOL-00029-01 PP-00271 ADJ 01-09-1951 PP-
02544).

PODE SER REPARADO PECUNIARIAMENTE O DANO MORAL, QUE HAJA PRODUZIDO
CONSEQUENCIAS MATERIAIS. SE O DANO E SOMENTE MORAL, NAO HA O QUE SER
RESSARCIDO EM DINHEIRO. (STF. RE 11974, Relator(a): ROCHA LAGOA, Relator(a) p/ Acordéao:
HAHNEMANN GUIMARAES, Segunda Turma, julgado em 12-05-1953, DJ 28-01-1954 PP-01115
EMENT VOL-00162-01 PP-00216 ADJ 02-09-1957 PP-02292).
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Embora a doutrina ja indicasse a necessidade do ressarcimento do
dano moral e houvesse algumas decisdes neste sentido’®, foi somente com a previsao
legal na Constituigdo Federal de 1988 que a compensacao plena se tornou efetiva,

superando os argumentos contrarios de outrora.

75 Wilson Melo da Silva (1969, p. 304-338) expde o posicionamento favoravel de diversos juristas
brasileiros a reparacao do dano moral: Orozimbo Nonato, Clévis Bevilaqua, Lauro de Camargo, Antonio
Vieira, Pedro Lessa, Martinho Garcés Neto, Hermenegildo de Barros, Pontes de Miranda, Filadelfo
Azevedo, Eduardo Espinola, Teixeira de Freitas, Viveiros de Castro, José de Aguiar Dias, Agostinho
Alvim, entre outros.

Também, indica que “Em verdade, enfocada, primeiramente, a questdo, sob o angulo puramente
doutrinario, ndo podemos deixar de assinalar que vozes novas se juntam, contemporaneamente, no
Brasil as daqueles todos que, com denddo, ja vinham, até entdo a bater-se pela implementagao, entre
nos, seja de jure constituendo, seja de jure constituto, do principio, positivo, da reparabilidade dos
danos morais. E dentre éstes, vale dizer, dentre os mais recentes propugnadores da tese, juristas,
magistrados, professores, ndo poderiamos deixar de apontar Orlando Gomes, W. de Barros Monteiro,
José Olimpio de Castro Filho, Paulo Dourado de Gusméao, Jodo Martins, Caio Mario de Silva Pereira,
Silvio Rodrigues, Arnold Wald, Reginaldo Silva, Darci Arruda Miranda, R. Limongi Franca, Anténio
Chaves, Edgard De Moura Bittencourt, José Mauro Bourroul Ribeiro, Angelo Jordao Filho, Sadi de
Gusmao, José Luis Samico, José Amado Henriques, etc” (SILVA, 1969, p. 340-341).

76 ATROPELAMENTO. MORTE DE FILHO MENOR. RESSARCIMENTO DO DANO MORAL.
ADMISSIBILIDADE, NOS TERMOS DOS ARTS. 159, 1.537 E 1.553, DO CODIGO CIVIL.
PROCEDENTES. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (STF. RE 62606, Relator(a):
THOMPSON FLORES, Segunda Turma, julgado em 17-04-1969, DJ 27-06-1969 PP-02881 EMENT
VOL-00769-03 PP-00924). No voto constou expressamente: “Sucede, porém, que a indenizagéo pela
morte de filho menor tem admitido esta Cérte. Nao simplesmente como meio de reparar a dor moral,
eis que esta ¢é inestimavel, e, por isso mesmo, insuscetivel de reparagao. Mas, como compensagao
através da reparagado econdmica, proporcionando sensagdes que, se ndo alcangam a restauragao da
situagao primitiva, possam, ao menos, suavizar seus efeitos”.

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. PAIS IDOSOS QUE, EM VIRTUDE DE CULPA
DO SERVICO FERROVIARIO NO RESGUARDAR PASSAGEM DE NIVEL, PERDEM FILHO UNICO,
QUE LHES SERVIA DE ARRIMO E COMPANHIA. DANO MORAL, UNICO OCORRIDO NO CASO,
CONSIDERADO INDENIZAVEL. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (STF. RE
100783, Relator(a): DECIO MIRANDA, Segunda Turma, julgado em 21-10-1983, DJ 18-11-1983 PP-
07962 EMENT VOL-01317-03 PP-00734 RTJ VOL-00108-02 PP-00912). No voto constou
expressamente: “Perdendo-o, embora fraco de espirito e sem ocupagéo lucrativa, ficaram sem o Unico
amparo doméstico e companheiro de suas vigilias e isolamento. Estda ai o dano moral puro,
desrelacionado de detrimentos de ordem material, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
nao se recusa a mandar indenizar: a perda do companheiro de horas mortas, a enché-las, talvez, mais
de preocupacao que de tranquilidade e alegrias, mas, de qualquer sorte, um amparo na velhice e no
isolamento”.

DANO MORAL PURO. RESTITUICAO INDEVIDA DE CHEQUE, COM A NOTA 'SEM FUNDOS', A
DESPEITO DE HAVER PROVISAO SUFICIENTE DESTES. CABIMENTO DA INDENIZACAO, A
TITULO DE DANO MORAL, NAO SENDO EXIGIVEL A COMPROVACAO DE REFLEXO
PATRIMONIAL DO PREJUIZO. RECURSO EXTRAORDINARIO DE QUE NAO SE CONHECE, POR
NAO ESTAR CARACTERIZADA A NEGATIVA DE VIGENCIA DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL E DO
ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL, TAMPOUCO O ALEGADO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. (STF. RE 109233, Relator(a): OCTAVIO GALLOTTI, Primeira Turma, julgado em
12-08-1986, DJ 19-09-1986 PP-17144 EMENT VOL-01433-02 PP-00246). No voto constou
expressamente: “O dano foi considerado existente, com base na prova tendo-se em vista, entre outros
fatores, a publicidade dada ao fato. A falta de repercusséo patrimonial do prejuizo n&do tem sido
reputada, pelo Supremo Tribunal, como obstaculo ao ressarcimento. [...] No conceito sempre claro de
Roberto de Ruggiero, para ser o dano indenizavel “basta a perturbagao feita pelo ato ilicito nas relagdes
psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de uma pessoa, para produzir uma diminuigao
no gozo do respectivo direito” (“Instituicdes de Direito Civil”, traducdo da 6a. edi¢ao italiana, com notas
do Dr. Ary dos Santos, ed. Saraiva, S. Sao Paulo, 1937).”
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Abriu-se entdo, campo amplo de invocacgao do instituto, que foi ainda
mais influenciado por outras mudancas legislativas subsequentes a previsao
constitucional. Entre essas, destacam-se o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), a criagédo dos Juizados Especiais Civeis (Lei n.° 9.099/1995) e a incluséo
dos direitos da personalidade no Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002). Isso resultou no
fortalecimento da protecao a pessoa em detrimento do patrimdnio, além de facilitar o
acesso a justica por meio de microssistemas sem a onerosidade da Justica comum e

com regras processuais simplificadas.

3.3 CONCEPCOES DO DANO MORAL

Partindo-se da compreenséo de que o dano moral € uma espécie do
dano extrapatrimonial (ver capitulo 3, nota 69), torna-se necessaria a sua definicao
para que seja possivel diferencia-lo dos outros danos extrapatrimoniais, evitando-se
inclusive a ocorréncia de bis in idem.

O dano moral é um “conceito [que] ndo se tem logrado éxito em
estabelecer de forma decisiva” (AMARAL, 2015, p. 136).

A auséncia de consolidacdo de um conceito ou definicdo de dano
moral permite a inclusdo de qualquer coisa, ou seja, de “qualquer “sofrimento
humano”. Portanto, torna-se necessario retira-lo do ambito do “senso comum ou do
bom senso, da opinido dos juizes acerca do que € sofrimento e do que nao €’
(MORAES, 2019, p. 11).

Isso porque, conceituar o dano moral meramente pelo critério de
exclusao ao que nao é material ou patrimonial, ndo fornece elementos que contribuam
para a identificacdo das hipoteses. Ocorrem generalizagbes e esvazia-se as
potencialidades do instituto, levando ao brocardo “se tudo € dano moral, nada é dano
moral” (MONTEIRO FILHO, 2014, p. 4).

Nao se pretende afirmar a necessidade de estabelecimento de uma
férmula estanque para a determinagcéo dos danos morais. Essa abordagem mostrou-
se insuficiente para a tutela da pessoa humana na lItalia, em que o estabelecimento
de um rol fechado ou tipico das hipoteses de danos extrapatrimoniais indenizaveis no
artigo 2059 do Cadigo Civil italiano ensejou a criagcdo dos “novos danos” para
contornar a limitagdo legal a reparagao de outros danos extrapatrimoniais nao

vinculados a ocorréncia de um crime (ver item 3.4). Em vez disso, enfatiza-se a
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necessidade de critérios objetivos que permitam a constatagao de sua ocorréncia sem

subordinagao as percepgdes pessoais ou subjetivismo do intérprete.

3.3.1 Concepgéo Classica ou Subjetiva

Dentre as inumeras possibilidades de conceituagdo do dano moral
propostas tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, é expressiva a tendéncia de
sua vinculagao aos efeitos negativos sobre o lesado, particularmente entre os autores
classicos.

Para os partidarios desta definicdo, o dano moral estaria configurado
quando o lesado demonstrasse que o fato lesivo causou dor, sofrimento, e toda a sorte
de menoscabo em seus sentimentos.

Essa abordagem segue a tradigdo do pretium doloris ou pecunia
doloris, na qual a indenizagcdo do dano moral era vista como a atribuicdo de um preco
a dor e ao sofrimento. Essa perspectiva foi objeto de diversas criticas que apontavam
a imoralidade da reparagao (SCHREIBER, 2009, p. 127).

Dentre seus precursores esta Savatier (apud NALIN, 1996, p. 92), que
define o dano moral por exclusdo como “toute souffrance humaine ne résultant pas
d’une perte percuniarie”’”.

Também José Aguiar Dias (2012, p. 836) com base na doutrina de
Minozzi, identifica o dano moral com conteudo que “ndo € dinheiro nem coisa
comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a emocéao, a vergonha, a
injuria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacao experimentada pela pessoa,
atribuida a palavra dor o mais largo significado”. Ao enunciar seu proprio conceito de

dano moral, esclarece que

consiste na penosa sensacgao da ofensa, na humilhagao perante terceiros, na
dor sofrida, enfim, nos efeitos puramente psiquicos e sensoriais
experimentados pela vitima do dano, em consequéncia deste, seja provocada
pela recordacgao do defeito da lesdo quando nao tenha deixado residuo mais
concreto, seja pela atitude de repugnancia ou de reag¢ao ao ridiculo tomada
pelas pessoas que o defrontam (DIAS, 2012, p. 853).

Mazeaud e Tunc, ao definirem o dano moral, adotavam dois

elementos: ndo atingir de modo algum o patriménio; e causar tdo-somente, uma dor

7 Tradugao livre: “Qualquer sofrimento humano nao resultante de perda pecuniaria”.
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moral a vitima. Critérios de ordem negativa e substantiva, respectivamente (SEVERO,
1996. p. 40).

Para Wilson Melo da Silva® (1969, p. 13-14) além de afetar o
patriménio ideal da pessoa, o elemento caracteristico do dano moral é a dor em
sentido amplo, abrangendo o aspecto fisico ou moral, tal como “os decorrentes das
ofensas a honra, ao decéro, a paz interior de cada um, as crengas intimas, aos
sentimentos afetivos de qualquer espécie, a liberdade, a vida, a integridade corporal’.

A dor deve ser entendida em sentido amplo, abrangendo “el miedo, la
emocion, la verglenza, la pena fisica o moral ocasionada por el hecho danoso”
(BREBBIA, 1950, p. 94)’%. Refere-se a lesdo aos sentimentos (GHERSI, 1997, p.
67)%.

Constitui-se em sofrimento subjetivo que pode permanecer na esfera
intima do lesado, ndo necessariamente gerando sintomas ou outras alteragbes
psicopatologicas, diferenciando-se do dano psicolégico que tem carater clinico
(MILMAIENE, 1995, p. 75). Ha dificuldade de sua mensuragdo na concepgao

subjetiva:

De alli que la evaluacion, al no poder ser clinicamente objetivable, se halle
totalmente sometida a los valores del que observa o juzga. ; Cémo medir el
grado de sufrimiento moral que puede originar un duelo? ; Cémo evaluar el
trauma que genera una difamacion injusta, si no se evidencia ante el otro
ningun efecto de retorno sintomatico? (MILMAIENE, 1995, p. 75).

Yussef Said Cahali (2015, p. 19) apesar de indicar a privagdo de
diversas manifestacbes da personalidade como elemento do dano moral, o faz
vinculando as repercussdes negativas, de modo que se extrai uma concepgao

subjetiva:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano moral; ndo ha como
enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no
desprestigio, na desconsideragdo social, no descrédito a reputacdo, na

78 Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (2014, p. 4) inclui a definigdo de dano moral de Wilson Melo
da Silva entre as objetivas. No entanto, optamos pela sua inclusdo entre as subjetivas em razdo da
exigéncia do dor em sentido amplo como elementar.

79 Roberto Brebbia nao se filia a essa corrente, apenas expde as possibilidades.

80 Para o autor, além dos danos morais, sao identificados outros danos a pessoa humana no ambito
dos danos extraeconOmicos, como dano psiquico, bioldgico, aos direitos personalissimos, estético,
religiosidade, além dos danos ao patrimdnio como repercussdes afetivas (GHERSI, 1997, p. 63).
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humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no
desgaste psicoldgico, nas situagcdes de constrangimento moral (CAHALI,
2015, p. 19).

A concepgéo subjetiva de dano moral, como € a primeira forma
imaginada para justificar a possiblidade de ressarcimento para além dos danos
patrimoniais, ndo deixa de ser influenciada pelo viés patrimonialista vigente a época.
Por isso, busca-se adaptar a teoria da diferenca a mensuracdo dos danos
extrapatrimoniais. Apura-se a “diferenga entre os sentimentos manifestados pelo
ofendido antes e depois do dano injusto” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO,
2015, p. 263)®'. Ha um retorno ao sentido natural de dano, ao ser associado a
“qualquer prejuizo economicamente incalculavel” (SCHREIBER, 2009, p. 103).

Existem inconvenientes decorrentes da concepgao subjetiva de dano
moral. O principal é a necessidade de que o lesado demonstre a existéncia das
repercussdes negativas do dano. No entanto, tratando-se de bens imateriais, em

regra, ndo ha como o lesado o fazer:

as dores, 0s sentimentos e os sofrimentos pertencem ao maior patriménio do
ser humano, que tem alma, onde as lesdes se acentuam com maior
intensidade, que varia de pessoa a pessoa, pois cada qual tem maneira
imanente e especifica de sentir, tanto que o poeta dizia lapidarmente: “se o
coracdo no rosto estampasse, quanta gente que ria talvez chorasse!”
(ZENUN, 1995, p. 73).

Por isso, o grande esforgo realizado pelo intérprete para convencer
que o fato lesivo narrado realmente gerou dor, vergonha, constrangimento,
preocupacdes, e outros abalos de ordem moral.

Levando-se a literalidade a concepgao subjetiva, chegou-se a afirmar
que as pessoas “secas de coragao” e que nao sofrem com a perda de um ente querido,
ou nao sentem dor nessas situagdes, ndao mereceriam a reparagao (ZENUN, 1995, p.
79).

Para tanto, Augusto Zenun (1995, p. 98 e 129)%2 indica a necessidade

de que o lesado seja submetido a prova pericial para apurar o sofrimento, e seguida,

81 “Embora o legislador os ndo tenha definido, certo é eles [danos ndo patrimoniais] reunirem as
caracteristicas do verdadeiro dano; e, por conseguinte, a obrigacdo de indemnizar a que dao origem
acha-se sujeita a requisitos idénticos aos daquela que deriva do dano patrimonial” (FISCHER, 1932, p.
229).

82 Destaca-se a mengdo em diversos trechos a apatia causada pelo fato danoso que lesiona bens
imateriais do lesado: “dai é que vém os sofrimentos e os sentimentos, deixando sulcos profundos,
transformando a vida daqueles que se tornam apaticos, na indiferenga parcial ou total, até mesmo pelos
trabalhos, pelos afazeres, pelos negdcios, a tudo e a todos!” (ZENUN, 1995, p. 122).
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sejam avaliados os derivativos necessarios e compativeis para atenuar os efeitos
psiquicos.

Assim, no viés subjetivo do dano moral, torna-se impossivel a
comprovacdo de sua ocorréncia, porque 0s sentimentos nem sempre sao
exteriorizados por meio de alteragdes comportamentais. Além disso, ha o complicador
do reconhecimento do dano moral quando o lesado néo tem a compreensao dos
efeitos da lesdo, como as criangcas de tenra idade, as pessoas em estado de
inconsciéncia, ou em qualquer outra situacdo que as prive de aptiddes sensoriais®.
Além disso, € em virtude da auséncia de psiqué que ha resisténcia a possibilidade de
reconhecimento da ocorréncia de danos morais as pessoas juridicas®+-85,

Diante da dificuldade de comprovacéo pelo lesado das consequéncias
da lesao, ou seja, dos sentimentos e repercussdes negativas do dano, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, passaram a utilizar a expressdao dano moral in re ipsa.
Alternativa que permite dispensar a prova dos efeitos, e assegurar a reparagao ao
lesado sem a necessidade de “percorrer a via crusis da prova do abalo psicolégico”
(TEPEDINO; SILVA, 2021, p. 51).

Nos casos em que se reconhece o dano moral in re ipsa, entende-se
que a dor ou os efeitos prejudiciais da lesdo sao inerentes ao préprio fato danoso, o
que suprime a necessidade de comprovagao da sua ocorréncia no caso concreto.

Por outro lado, é possivel a identificacdo do dano moral pelos efeitos
da lesao sem vinculacido necessaria ao pretium doloris.

Neste sentido, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (2014, p. 10-16)

nao se filia a teoria subjetiva dos efeitos da leséo, vinculada a dor ou sentimentos

83 O masoquista, o insensivel, o que padece de hipoalgesia, paciente em coma (SCHREIBER, 2009, p.
129).

84 Ressalta-se que, na sistematizagdo proposta dos danos extrapatrimoniais, o dano moral é o lé6cus de
todos os danos a pessoa humana em decorréncia de violagédo aos direitos da personalidade, dignidade
ou interesses existenciais. O denominado dano moral as pessoas juridicas deveria ser reconduzido a
outra espécie de dano extrapatrimonial, como o dano a pessoa juridica, diverso do dano moral.

85 Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia Silva (2021, p. 53 -54) indicam a impossibilidade de estender
os direitos da personalidade as pessoas juridicas, em razdo da divergéncia de tratamento conferida
pelo ordenamento juridico. Por um lado, coloca a empresa com vista a ética do mercado e da otimizagao
dos lucros, enquanto, por outro, as “categorias atinentes a pessoa humana, cuja dignidade € o principio
basilar erguido ao vértice hierarquico do ordenamento”. Desse modo, o artigo 52 do Cédigo Civil permite
a aplicacao, por empréstimo, do mecanismo de tutela da personalidade no que couber as pessoas
juridicas, por auséncia do “(fundamento axioldgico) da protecéo a personalidade, concebida como bem
juridico, objeto de situagdes existenciais”. Os autores sustentam que as violagdes aos interesses
extrapatrimoniais das pessoas juridicas como o nome, a imagem ensejaria danos econdmicos
(capacidade de produzir riquezas) ou institucionais quando se referiram a pessoa juridica sem fins
lucrativos, e ndao morais. No sentido de impossibilidade da transposigdo mecéanica dos direitos da
personalidade as pessoas juridicas, verificar PERLINGIERI, 2002, p. 157-158.
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negativos. No entanto, adota construgao ligeiramente similar, na qual para fins de
reparagao, devem ser considerados “os efeitos concretos, que se projetam na pessoa
da vitima da lesao sofrida, e ndo esta abstratamente considerada”. O dano moral se
da por meio do reconhecimento de um “mal evidente” conforme expressao utilizada

pelo Supremo Tribunal Federal®.

A luz de uma teoria subjetiva renovada, o efeito extrapatrimonial tutelado que
define o dano moral deve-se apresentar nos moldes do mal evidente
mencionado na decisdo da corte suprema, vale dizer: o efeito é objetivamente
apreciavel, perceptivel de fora para dentro e ndo o inverso — este, o palco das
controvertidas nogbes de subjetividade e dor (MONTEIRO FILHO, 2014,
p.12).

Na perspectiva apresentada, o dano moral em seu aspecto animico é
a forma mais comum de sua manifestagao, envolvendo “las alteraciones pasionales
del animo (tristeza, pesar, dolor, vergienza, angustia, etcétera)”. No entanto, a
dimenséo espiritual do individuo ndo se limita apenas a afetividade ou sensibilidade
(sentir), mas também abrange a intelectual (aptidao para entender) e a volitiva (aptidao
para querer). Portanto, se o fato danoso afetar negativamente qualquer uma dessas
capacidades, havera dano moral. Incluindo “las situaciones de demencia,
descerebraciéon, amnesia, coma, etcétera [...]” e “las técnicas de propaganda,

manipuelo siclogico, lavajes de cérebro y outras [...]" “ello es asi aunque em ninguno
de ambos casos exista dolor o sufrimiento alguno” (GONZALEZ, 1996, p. 65-66).

Nestes dois ultimos casos, dispensa-se a demonstragao da dor como
requisito para a reparagado. Exige-se, em substituicdo, os efeitos da lesdo ao bem
juridico, suas consequéncias, as afetagdes desses bens, ou alteragdes constataveis
no estado anterior da vitima, para que se caracterize o dano moral.

Com o ajuste da concepcgao subjetiva, transferindo a verificagao dos
sentimentos — que sdo apenas formas de exteriorizacdo ou manifestagdo do dano
moral — para os efeitos de qualquer ordem, as pessoas com auséncia de sensibilidade
ou compreensao da dor também podem sofrer dano moral (PIZARRO, 2000, p. 38 e
105) sem a necessidade de recurso as presungdes animicas.

Apesar do afastamento dos efeitos necessariamente animicos da
lesdo para a verificacdo do dano moral, ndo ha unanimidade na superacdo das

consequéncias do fato danoso como elemento de constituicdo e distingado no caso

86 |ndicado no voto do Ministro Francisco Rezek no STF. RE 172720, Segunda Turma, Relator(a):
Marco Aurélio, julgado em 06/02/1996, DJ 21-02-1997.
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concreto, ainda coexistindo no ordenamento juridico.

3.3.2 Concepgéo Objetiva

Em razao da insuficiéncia da concepgao classica ou subjetiva para a
tutela da pessoa, especialmente devido ao subjetivismo dos sentimentos humanos,
outras teorias foram desenvolvidas com o objetivo de estabelecer critérios universais
para a verificacdo do dano moral no caso concreto.

As teorias objetivas, portanto, ndo exigem a comprovagao de
sentimento humanos ou efeitos da conduta para a caracterizagao do dano moral. O
foco estd na ocorréncia da lesdo sofrida pela vitima em um bem juridico de sua
titularidade. Contenta-se com a “prova da violagdo do bem juridico tutelado para ipso
facto caracterizar a lesdo, merecedora, por seu turno, da pronta resposta do Direito,
por meio dos mecanismos reparatérios disponiveis” (MONTEIRO FILHO, 2014, p. 4).

Ha uma separagdo do conceito juridico de dano natural,
concentrando-se no objeto (interesse) afetado. Estimula-se o estudo do interesse
lesado, viabilizando meios de selecao dos danos ressarciveis (SCHREIBER, 2009, p.
104-105).

A escolha de critérios de ordem objetiva para a caracterizagcéo do
dano moral implica na eliminagdo do subjetivismo, ndo dependendo da maior ou
menor sensibilidade do lesado, porque a afetagdo de todos enquanto pessoas é
tutelado igualmente.

Neste ponto, ndo se discutiria mais os legitimados para pleitear a
reparagao por danos morais. Isso porque o argumento de que n&o haveria efeitos da
lesdo, e, consequentemente, dano moral indenizavel, no caso do nascituro, das
criancas de tenra idade e daqueles com auséncia de sensibilidade ou compreensao
da dor, é superado®” (TEPEDINO; SILVA, 2021, p. 51).

87 DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. RECUSA DE CLINICA CONVENIADA A PLANO DE SAUDE EM
REALIZAR EXAMES RADIOLOGICOS. DANO MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR.
IRRELEVANCIA. OFENSA A DIREITO DA PERSONALIDADE.

- A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava
a situagéo de aflicao psicoldgica e de angustia no espirito daquele. Precedentes - As criangas, mesmo
da mais tenra idade, fazem jus a protecdo irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se
inclui o direito a integridade mental, assegurada a indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua
violagdo, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e 12, caput, do CC/02.

- Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relagdo de consumo, o CDC, em seu
art. 6°, VI, assegura a efetiva reparagédo do dano, sem fazer qualquer distingdo quanto a condigdo do
consumidor, notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n°® 8.078/90 fixa o chamado dialogo
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Nas conceituacdes objetivas, a controvérsia relacionada a definicao
das hipoteses de dano moral in re ipsa perde o sentido, uma vez que a prova dos
efeitos € dispensada, bastando a demonstragédo do fato lesivo, que per se gerara o
dano moral. E suficiente comprovar a lesdo ao bem juridico, “ndo propriamente o dano,
ja que evidentemente ndo ha materialidade no dano moral” (TEPEDINO; SILVA, 2021,
p. 52).

Essa presuncgéao dos efeitos em decorréncia da les&o ao bem juridico,
quando analisada na concepgéo objetiva ocorre de forma ampla. Isso significa que
nao se limitara apenas aos casos apontados casuisticamente pela jurisprudéncia ou
doutrina, mas havera a verificagdo do dano em razdo da lesdo aos bens juridicos

extrapatrimoniais decorrente do fato:

o prejuizo moral que alguém diz ter sofrido é provado in re ipsa. Acredita que
ele existe porque houve a ocorréncia do ato ilicito. Quando a vitima sofre um
dano, que pela sua dimensao é impossivel 0 homem comum n&o imaginar
que o prejuizo aconteceu. Ninguém, em sa consciéncia, dira que a perda do
pai ou de um filho ndo gera desgosto e mal-estar, tanto fisico como espiritual,
ou que alguém que teve a perna ou um brago amputado ndo vai passar o
resto da vida sofrendo por essa diminuigao fisica. A s6 consumacéo do ilicito
que faz surgir fatos desta natureza, mostra o prejuizo, a prova in re ipsa.
(SANTOS, 2015, p. 609).

A partir desses apontamentos, é possivel identificar o dano moral em
sua concepgao objetiva de diversas maneiras, destacando-se a violagédo aos direitos
da personalidade e a violagcdo a dignidade da pessoa humana. Teses que se
confundem e, ao mesmo tempo se complementam, conferindo uma ampla tutela a

todos os interesses existenciais da pessoa humana.

de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela podera se
somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no
trato da relagdo de consumo.

- Ainda que tenha uma percepgao diferente do mundo e uma maneira peculiar de se expressar, a
crianga nao permanece alheia a realidade que a cerca, estando igualmente sujeita a sentimentos como
0 medo, a aflicdo e a angustia.

- Na hipétese especifica dos autos, ndo cabe duvida de que a recorrente, entao com apenas trés anos
de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem noc¢éo exata do que se passava, é
certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua mae tentando, por diversas vezes, sem éxito,
conseguir que sua filha fosse atendida por clinica credenciada ao seu plano de saude, que reiteradas
vezes se recusou a realizar os exames que ofereceriam um diagnéstico preciso da doenga que
acometia a crianga. Recurso especial provido (STJ. REsp n. 1.037.759/RJ, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23/2/2010, DJe de 5/3/2010).



97

3.3.2.1 Ofensa aos direitos da personalidade

A vinculagdo do dano moral a ofensa ou violagdo aos direitos ou
atributos da personalidade é uma das concepgdes com viés objetivo que tem
substituido a subjetiva na doutrina e na jurisprudéncia.

Clayton Reis (2019, p. RB-2.6) entende que a nomenclatura mais
adequada seria dano ndo patrimonial ou imaterial, mas utiliza a expressao dano moral
como sinénimo, por ser o termo predominante. Identifica que todo dano moral consiste

na ofensa aos direitos da personalidade, e o define como o

causado por uma ofensa que atinja um patriménio imaterial da vitima,
desvinculado de qualquer expressao econdémica imediata, podendo ter
reflexos intimos consistentes em dor, humilhagao, tristeza, vergonha e
sentimentos afins, ou externos, prejudicando a boa fama ou reputacéo.

Carlos Alberto Bittar (2015a, p. 37) verifica a ocorréncia dos danos
morais na lesdo que atinge os “atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como
entes sociais, ou seja, integrada a sociedade, vale dizer, dos elementos que a
individualizam como ser, de que se destacam a honra, a reputacio e as manifestacdes
do intelecto”.

Compreende as “lesbes as esferas da personalidade humana
situadas no ambito do ser como entidade pensante, reagente e atuante nas interagdes
sociais, ou, conforme os Mazeaud, como atentados a parte afetiva e a parte social da
personalidade” (BITTAR, 2015a, p. 46).

Também®8, Paulo Lébo (2022, p. 351-352, ebook) identifica o dano
moral exclusivamente como violacdo aos direitos da personalidade e indica que no
direito brasileiro ndo ha espaco para o pretium doloris, o qual foi substituido pela
concepgao obijetiva.

Estranha-se o reconhecimento do dano moral apenas com a
Constituicdo Federal de 1988, porque “nada mais € do que aquele relativo a
personalidade humana, nas suas mais variadas formas.” Assentando-se nela o
conceito de protecao juridica aos direitos inerentes e essenciais do ser humano
(SOUZA, 2003, p. 29).

Dessa forma, sdao os danos produzidos em razao da violagdo de

88 No mesmo sentido: Flavio Tartuce (2022, p. 308, ebook), Anderson Schreiber (2014, p. 16, ebook),
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022, p. 35, ebook).
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algum dos direitos inerentes a personalidade®®, que tém por finalidade a prote¢ao das
faculdades ou pressupostos da personalidade, os quais independem da vontade das
pessoas para serem adquiridos ou extintos (BREBBIA, 1950, p. 73-76).

Anderson Schreiber (2014, p. 9, ebook) expde que os direitos da
personalidade proporcionam alguma seguranga e previsibilidade as solugdes dos
conflitos que possam surgir na vida social, na medida em que permitem “sem rejeitar
o carater aberto da dignidade humana, indicar os principais atributos que a compdem”.

A personalidade deve ser considerada em dois sentidos: o subijetivo,
como a aptidado de toda pessoa ser sujeito de direitos e deveres; e o objetivo,
consistente no conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana protegidos
pelo ordenamento juridico (TEPEDINO, 2004, p. 27), sdo os diversos aspectos do
préprio sujeito, seus prolongamentos e projegdes (FRANCA, 2011, p. 654).

No aspecto subjetivo, a personalidade constitui-se na susceptibilidade
de ser sujeito de direitos e obrigagdes (DE CUPIS, 2008, p. 21). No aspecto objetivo,
tem-se os direitos da personalidade, que sado essenciais e constituem o minimo
necessario e imprescindivel a propria personalidade subjetiva, sem os quais a
susceptibilidade restaria irrealizada e sem valor concreto, “a pessoa nao existiria como
tal” (DE CUPIS, 2008, p. 24). Formam a medula da personalidade (BITTAR, 2015b, p.
37).

Los derechos personalisimos son una defensa de reconocida trascendencia.
Negarlos hoy implicaria desconocer la dignidad de la persona, la libre y
necesaria expansion individual. La persona quedaria inerme en el tercer
milenio, frente a la tecnologia de la era atémica, de la cibernética y la
biogenética, lo que produciria su destruccion total (CIFUENTES, 2008, p. 97).

Representam o “valor maximo de ordenamento, modelador da
autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade econédmica a novos critérios
de validade” (TEPEDINO, 2004, p. 49), de forma a

salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento da atividade
econOmica, quer mediante os especificos direitos subjetivos (previstos pela
Constituicdo e pelo legislador especial — saude, imagem, nome, etc.), quer
como inibidor de tutela juridica de qualquer ato juridico patrimonial ou

89 “Segun lo expuesto, se entiende por dafio la violacién de uno o varios de los derechos subjetivos que
integran la personalidad juridica de un sujeto producida por un hecho voluntario, que engendra en favor
de la persona agraviada el derecho de obtener una reparacién del sujeto a quien la norma imputa el
referido hecho, calificado de ilicito; y por dafio moral, la especie, comprendida dentro del concepto
genérico de dano expresado, caracterizada por la violacidon de uno o varios de los derechos inherentes
a la personalidad de un sujeto de Derecho” (BREBBIA, 1950, p. 83-84).
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extrapatrimonial que ndo atenda a realizagdo da personalidade.

A concepcéo de dano moral como violagdo aos direitos ou atributos
da personalidade ocorre na medida em que € por meio deles que as pessoas tutelam
seus demais interesses existenciais e também patrimoniais®.

Matilde Zavala de Gonzalez (1996, p. 50) ao diferenciar o patrimonial
do extrapatrimonial, indica que “el dafio patrimonial repercute sobre lo que el sujeto
tiene (incluyendo [...] sus proprias aptitudes en cuanto instrumento de obtencién de
bienes exteriores); el dafio moral incide sobre lo que el sujeto es”.

Tal definicdo demonstra exatamente o que a concepgao objetiva de
dano moral resguarda, pois a interferéncia danosa nos interesses do lesado interferira
em suas caracteristicas, bens ou valores pessoais e existenciais, bem como em sua
relagdo com o mundo exterior, vinculando-se ao modo de existir da pessoa®’.

Portanto, por meio desses direitos se tutela “um minimo essencial, a
salvaguarda de um espago privado que proporcionasse condigdes ao pleno
desenvolvimento da pessoa, um “minimo, que crie o espago no qual cada homem
podera desenvolver a sua personalidade™ (DONEDA, 2005, p. 76).

A essencialidade € variavel conforme a consciéncia moral de
determinado grupo, de forma que o estado evolutivo das relagbes sociais e culturais
de um determinado local determinara quais séo os elementos reconhecidos como
indispensaveis para a existéncia da pessoa (DE CUPIS, 2008, p. 24-25). Os direitos
da personalidade sao histéricos em relacéo ao seu reconhecimento pelo ordenamento
juridico, mas ja existentes naturalmente, ndo limitando-se ao que esta positivado
(SOUZA, 2003, p. 3)%.

A maior parte dos direitos da personalidade acompanham a pessoa
desde a concepgdo ou nascimento com vida, exigindo apenas a personalidade
subjetiva para serem titularizados e protegidos (SOUZA, 2003, p. 11-12). No entanto,
alguns dependem de um fato juridico tipico para se incorporarem a esfera juridica da
pessoa e adquirirem essencialidade, como € o caso do direito moral do autor, das

90 “...] o Direito existe para que a pessoa, em meio a vida social, seja aquinhoada segundo a justica
com 0s bens necessarios a consecugao dos seus fins naturais [...]” (FRANCA, 2011, p. 656).

91 Os direitos da personalidade tém “por objeto os modos de ser fisicos ou morais da pessoa. A vida, a
integridade fisica, a liberdade, e outros, constituem aquilo que nés somos” (DE CUPIS, 2008, p. 31).
92 Por exemplo, apenas com a Lei do Ventre Livre, garantiu-se inicialmente ao escravo, o direito ao
nascimento em liberdade. Isso ndo significa que esses direitos ndo existissem por natureza e
essencialidade, mas eram cerceados por atos ilicitos, reconhecidos como legitimos socialmente
(SOUZA, 2003, p. 3).
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cartas missivas ou da reprodug¢ao da imagem. Sem a constituicdo desses bens, nao
ha o que se tutelar concretamente (BELTRAO, 2014, p. 20).

A auséncia de exterioridade ndo indica a identidade entre a pessoa e
os bens da personalidade, “pois 0 modo de ser da pessoa nao € a mesma coisa da
pessoa em si, como sujeito de direito” (BELTRAO, 2014, p. 34). O sujeito de direito é
0 homem em sua totalidade, uma unidade completa, e o direito da personalidade é
“apenas uma manifestagdo ou determinada faceta juridica fisica, moral ou intelectual
da personalidade” (SOUZA, 2003, p. 97).

Por isso, 0 objeto dos direitos da personalidade € um modo de ser
fisico ou moral da pessoa, que lhe permite a obtengao de outros bens uteis, mas que
nao se confunde com estes (DE CUPIS, 2008, p. 36). O elemento caracteristico dos
direitos da personalidade € extraido da “conjugacdo do atributo da néo-
patrimonialidade, com o do carater absoluto” (DE CUPIS, 2008, p. 38).

Em razao disso, os direitos personalissimos tém um regime proprio e
diferenciado dos patrimoniais, uma vez que sao intransmissiveis, irrenunciaveis, e nao
comportam limitagcdo voluntaria de seu exercicio, conforme disposigéo do artigo 11 do
Cadigo Civil. Além disso, podem ser acrescidas outras caracteristicas indicadas pela
doutrina como a imprescritibilidade®® ou a oponibilidade erga omnes® (DONEDA,
2005, p. 83).

Deve-se diferenciar a alienabilidade e disposicdo da mera limitacéo
temporaria por ato voluntario, sendo a segunda opc¢éo aquela que ocorre nos casos

em que o titular cede sua imagem, voz, direitos autoriais, etc. Isso porque, o titular

93 A imprescritibilidade refere-se a possibilidade de exercicio dos direitos da personalidade, que ndo se
perdem em razao da auséncia de uso ou de sua defesa. No entanto, a pretensao de reparacao esta
sujeita ao prazo prescricional previsto em lei para regular a inércia do titular em mover a agcéo cabivel
(BELTRAO, 2014, p. 18).

94 O fato de os direitos da personalidade serem absolutos e terem oponibilidade erga omnes nao
significa que nao possam ser limitados pelo direito objetivo ou outras situagées. Os limites negociais,
referem-se as convencdes estabelecidas pelas partes e devem observar o “principio geral da
preservagao da dignidade humana e o respeito ético da pessoa humana como atributo de uma clausula
geral”. A possibilidade de revogagado do consentimento para uso dos direitos da personalidade nao
implica na retirada da imagem antes cedida e ja utilizada para os fins contratuais. Se no momento em
que foi cedido para determinado uso nao violou a dignidade da pessoa humana, a relagdo sobre a
imagem passa a ser de direito pessoal, sem seu carater de essencialidade. Os limites intrinsecos sédo
impostos pela lei, diante do complexo normativo do sistema juridico, de forma que na dindmica das
relagbes sociais “o exercicio do direito deve corresponder aos interesses e fins sociais previstos na
prépria lei”. E o caso, por exemplo, da autorizagdo do uso da imagem quando necessario a
administragdo da justica ou a manutengédo da ordem publica, ou possibilidade de pena de morte, em
caso de guerra declarada. Os limites extrinsecos ocorrem quando ha conflito entre dois direitos
subjetivos licitos que tornam incompativel o exercicio simultdneo de ambos. Nesse caso, deve-se
definir qual ira prevalecer ou se ambos devem ser restringidos igualmente. O que sera resolvida pela
técnica da ponderacéo de valores ou interesses (BELTRAO, 2014, p. 20- 26).
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nestas situagoes, outorga apenas a possibilidade de exploragdo econdmica de seus
atributos pelo tempo e para as destinagdes indicadas contratualmente, nao
renunciando ao bem imaterial.

A possibilidade de contratualizacdo dos atributos da personalidade é
condicionada a inexisténcia de violagdo a dignidade humana, e a autorizagcdo é
sempre revogavel, discricionaria e unilateral, sem prejuizo de que se indenize as
perdas e danos decorrentes da revogagdo (BELTRAO, 2014, p. 16). Deve ocorrer
exclusivamente com a finalidade de proporcionar o livre desenvolvimento da prépria
personalidade objetiva do titular (SCHREIBER, 2014, p. 27, ebook).

Adriano De Cupis (2008, p. 39) aponta que o Cddigo Civil Italiano
prevé poucas hipoteses de direitos da personalidade, e que estes sdo mais
numerosos do que o esta na legislagdo, atribuindo-lhes a natureza de direitos
subjetivos®.

No Brasil, os direitos da personalidade ndo se restringem aos
expressos no ordenamento juridico, existindo outros reconhecidos pelos costumes, e
pelo Direito Cientifico, por forga do artigo 4° da Lei de Introduc&o as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942) (FRANCA, 2011, p. 656)%.

% “Diz-se, geralmente, que existe um direito subjetivo desde que o mecanismo da tutela juridica do
interesse esteja nas maos do sujeito do mesmo interesse. [...] As posigdes individuais de proeminéncia
respeitantes aos bens da vida assumem a qualidade de direitos subjetivos, precisamente enquanto
dependa do seu sujeito a possibilidade de fazé-las valer determinando a atuagdo da san¢édo” (DE
CUPIS, 2008, p. 43).

9% A titulo de exemplo, Limongi Franga (2011, p. 662-664) indica critérios que representariam os
aspectos fundamentais da personalidade: “1. Direito a Integridade Fisica: 1.1 Direito a Vida: 1.1.1 a
concepgao e a descendéncia (gene artificial, inseminacao artificial, inseminagéo de proveta etc.); 1.1.2
ao nascimento (aborto); 1.1.3 ao leite materno; 1.1.4 ao planejamento familiar (limitacdo de filhos,
esterilizagcdo masculina, esterilizagdo feminina, pilulas e suas consequéncias); 1.1.5 a protegcdo do
menor (pela familia, pela sociedade); 1.1.6 a alimentacéo; 1.1.7 a habitacdo; 1.1.8 a educacéo; 1.1.9
ao trabalho; 1.1.10 ao transporte adequado, 1.1.11 a seguranca fisica; 1.1.12 ao aspecto fisico da
estética humana; 1.1.13 a prote¢cdo médica e hospitalar, 1.1.14 ao meio ambiente ecoldgico; 1.1.15 ao
sossego; 1.1.16 ao lazer; 1.1.17 ao desenvolvimento vocacional profissional; 1.1.18 ao
desenvolvimento vocacional artistico; 1.1.19 a liberdade fisica; 1.1.20 ao prolongamento artificial da
vida; 1.1.21 areanimacéo; 1.1.22 a velhice digna; 1.1.23 relativos ao problema da eutanasia. 1.2. Direito
ao Corpo Vivo: 1.2.1 ao espermatozoide e ao 6vulo; 1.2.2 ao uso do utero para procriagdo alheia; 1.2.3
ao exame médico 1.2.4 a transfus&o de sangue; 1.2.5 a alienagao de sangue 1.2.6 ao transplante; 1.2.7
relativos a experiéncia cientifica; 1.2.8 no transexualismo; 1.2.9 relativos a mudanga artificial do sexo;
1.2.10 ao débito conjugal; 1.2.11 a liberdade fisica; 1.2.12 ao "passe” esportivo; 1.3. Direito ao Corpo
Morto: 1.3.1 ao sepulcro; 1.3.2 a cremacéo; 1.3.3 a utilizagao cientifica; 1.3.4 relativos ao transplante;
1.3.5 no culto religioso; 2. Direito a Integridade intelectual: 2.1 & Liberdade de Pensamento; 2.2 de
Autor, 2.3 de Inventor; 2.4 de Esportista; 2.5 de Esportista Participante de Espetaculo Publico. 3. Direito
a Integridade Moral: 3.1 a Liberdade Civil, Politica e Religiosa; 3.2 a Segurang¢a Moral; 3.3 a Honra; 3.4
a Honorificéncia; 3.5 ao Recato; 3.6 a Intimidade; 3.7 a Imagem; 3.8 ao Aspecto Moral da Estética
Humana; 3.9 ao Segredo Pessoal, Doméstico, Profissional, Politico e Religioso; 3.10 a Identidade
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Os positivados estado dispersos pela Constituicdo, como a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa, os
direitos basicos, dos quais se assegura o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a
seguranga, e outros, desde que constituam faculdades sem as quais a pessoa
humana seria inconcebivel (REALE, 2004, s.p.), bem como na legislagao
infraconstitucional.

A amplificacdo das hipdteses de direitos da personalidade se da pela
dignidade da pessoa humana constituir-se em clausula geral de tutela da
personalidade prevista no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal. A tipificagao
constante no Caodigo Civil € ampliada no “intuito de promover a tutela da personalidade
mesmo fora do rol de direitos subjetivos previstos pelo legislador codificado”. Isso
porque as hipéteses legais ndo “logram assegurar a pessoa prote¢ao exaustiva, capaz
de tutelar as irradiacoes da personalidade em toda as suas possiveis manifestagoes”
(TEPEDINO, 2004, p. 37).

Nao é coerente que, em um contexto de direcionamento do direito
para a integral e irrestrita protecdo da pessoa humana em sua dignidade, os direitos
da personalidade estejam restritos ao timido rol previsto expressamente na legislagao
ordinaria e vinculados a categoria dos direitos subjetivos (MORAES, 2007, p. 4). Estes
foram pensados para as relagdes patrimoniais, para o “ter”, e sao insuficientes para a
tutela da personalidade, que envolve o "ser", uma vez que a pessoa se constitui “ao
mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo de relagao”
(PERLINGIERI, 2002, p. 155).

Entdo, o valor da pessoa deve ser tutelado a priori sem limites, com
excecao daqueles casos colocados no seu interesse e no de outras pessoas,
tornando-se necessaria uma elasticidade que contemple também as situacdes

atipicas relacionadas ao interesse a existéncia e o livre exercicio da vida de relagdes

Pessoal, Familiar e Social (profissional, politica e religiosa); 3.11 a identidade sexual; 3.12 ao nome;
3.13 ao Titulo; 3.14 ao Pseuddnimo; 3.15 a Alcunha”.

Também: “Por isso, podemos distribuir os direitos da personalidade em: a) direitos fisicos; b) direitos
psiquicos; c) direitos morais. Os primeiros séo referentes a componentes materiais da estrutura humana
(a integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgdos; os membros; a imagem,
ou efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade (integridade psiquica,
compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo); e os ultimos, respeitantes a atributos valorativos
(ou virtudes) da pessoa na sociedade (o patriménio moral, compreendendo: a identidade; a honra; as
manifestagdes do intelecto). Como se observa, esses direitos referem-se, de um lado, a pessoa em si
(como ente individual, com seu patriménio fisico e intelectual), e, de outro, a sua posi¢ao perante outros
seres na sociedade (patriménio moral), representando, respectivamente, o modo de ser da pessoa e
suas projegdes na coletividade (como ente social).” (BITTAR, 2015b, p. 49).
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(PERLINGIERI, 2002, p. 156), a

personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situagbes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia
de tutela. Tais situagdes subjetivas nao assumem necessariamente a forma
do direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido. Ndo existe um numero fechado de hipdteses tuteladas
(PERLINGIERI, 2002, p. 155-156).

As previsbdes estanques de direitos da personalidade tdo somente
previstas em Lei terminariam por deixar “de fora algumas manifestagdes e exigéncias
da pessoa que, mesmo com o progredir da sociedade, exigem uma consideragao
positiva” (PERLINGIERI, 2002, p. 156).

Constituem-se em “categorias historicas surgidas no espago social,
em continuo desenvolvimento”, variando o rol conforme cada civilizagao é enriquecida
com novas conquistas no plano da sensibilidade e do pensamento. Cada direito
corresponde a um valor fundamental que se revela a partir do processo histérico e é
uma “condicdo essencial do que somos, do que sentimos, percebemos, pensamos e
agimos” (REALE, 2004, s.p.).

E por isso que a tutela da pessoa deve se dar por meio de clausulas
gerais, permitindo que a todo momento novos interesses identificados socialmente
sejam incorporados ao rol de direitos da personalidade, permitindo a tutela mais ampla
da pessoa. Consequentemente novas possibilidades de dano moral sao incluidas
entre aquelas ja consideradas ressarciveis?’.

A tutela dos direitos da personalidade pode ter sancdes tanto publicas
quanto privadas. A primeira ocorre por meio dos direitos dos cidadaos contra o Estado,
como a constitucional e a penal. Ja a segunda refere-se a responsabilidade civil, tutela
especifica ordinaria e medidas liminares (FRANCA, 2011, p. 665).

A tutela especifica ordinaria dos direitos da personalidade, se da por

acoes proprias, tais como:

A acado de reclamacéo tem por objeto reivindicar para o autor (da agéo) o

97 A mesma dependéncia histdrica identificada para os danos morais é verificada nos direitos da
personalidade. Apesar de nao vincularem o dano moral apenas aos direitos da personalidade, ao
abordarem a evolucgéo histérica do dano moral, Cristiano Chaves de Farias; Nelson Rosenvald e Felipe
Braga Netto (2015, p. 261) afirmam que “n&o nos surpreende que todo o processo de constru¢do de
um modelo juridico atravessa ciclos de resisténcia, que nada mais sao do que etapas necessarias de
sua adesao a determinada historicidade e estagio cultural de uma sociedade”.
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reconhecimento de um direito que Ihe tenta sido negado. A acédo de
contestagéo tem por objeto impedir que o réu use pessoalmente de um direito
que nao tem, em detrimento de um direito do autor. A agao de proibigao tem
por objeto impedir que o réu use de um direito que nao tem em detrimento de
um direito do autor, de modo n&o pessoal (FRANCA, 2011, p. 666).

A tutela especifica liminar se justifica em razdo da impropriedade de
utilizagao dos institutos préprios do direito de propriedade, como interditos proibitorios
ou mandado de seguranga, bem como das medidas cautelares. Tem por finalidade a
necessaria protecao imediata dos direitos da personalidade (FRANCA, 2011, p. 667).

Logo, a tutela especifica € realizada por meio de instrumentos
juridicos que fagam cessar a les&o, seja por meio da concessao da tutela em liminar
ou em sentenca. Portanto, a responsabilidade civil ndo é especifica dos direitos da
personalidade, mas “deve ressaltar-se a importancia da evolugao da responsabilidade
por dano moral, sem o0 que, mesmo sob esse aspecto, a matéria continuaria
insuficientemente protegida® (FRANCA, 2011, p. 666). Especialmente porque ha
lesdes aos bens juridicos que se consumam na pratica do ato, ndo havendo espacgo
temporal para o manejo das tutelas especificas.

A conjugacdo dos meios de tutela proprios e o ressarcitorio €
identificado na redacgao do artigo 12 do Cdédigo Civil%8, que estabelece a tutela inibitoria
e a responsabilidade civil como mecanismos juridicos a disposi¢ao das pessoas para
a protecado dos direitos da personalidade (DONEDA, 2005, p. 84). Além disso, ha
mencgao expressa da possibilidade de outras sangdes previstas em lei e a expanséao
da legitimagao para os parentes até o quarto grau requerem as medidas cabiveis,
quando se tratar de pessoa falecida®.

A principio, a tutela ideal é a ndo ocorréncia ou a imediata interrupgao
da conduta danosa aos direitos da personalidade. Sendo insuficiente, ou
implementada apenas apds a ocorréncia do dano, recorre-se ao ressarcimento, por
equivalente pecuniario. Isso ocorre porque mais vale a inocorréncia do dano, e a

auséncia de perturbagdo do individuo em seus direitos da personalidade do que a

9 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesio, a direito da personalidade, e reclamar perdas
e danos, sem prejuizo de outras sangbes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo
o cbnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

99 Nao se trata de transmitir os direitos da personalidade causa mortis, porque a lesédo aos direitos da
personalidade do de cujus ndo atinge diretamente a pessoa dos herdeiros. E a protegdo do
prolongamento da personalidade apds a morte, tendo em vista os aspectos pessoais e a personalidade
durante a vida, tutelando-se por exemplo, a “memoéria do falecido” construida durante a sua vida
(BELTRAO, 2014, p. 14 e 18).
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mera tutela ressarcitoria.

Dessa forma, embora seja impossivel assegurar integralmente o bem
juridico existencial, é possivel a “pedido do interessado, a obtengdo da quantia que
representa o id quod interest (o que importa)” (DE CUPIS, 2008, p. 45) por meio da
compensagao fixada em Juizo.

Na classificacdo apresentada por Fernando Noronha (2013, p. 220,
ebook), em que sdo opostos os danos as coisas e as pessoas. O autor indica que os
danos as pessoas normalmente estdo vinculados a violagdo aos direitos da
personalidade. No entanto, também destaca outras situagbes, como as relagdes
juridicas familiares, o 6bito de um familiar ou a destruigdo de coisas. Assemelhando-
se ao dano moral em sua concepg¢ao objetiva.

A importancia do estudo e da classificagdo dos direitos da
personalidade, para a reparagao por dano moral, se da na medida em que um mesmo
fato pode lesionar mais de um desses direitos. Nesses casos, ocorrera pelo menos
uma dupla violagdo a personalidade, tornando necessaria a consideragao também
duplice para o ressarcimento pecuniario dos danos (SOUZA, 2003, p. 10).

Portanto, ao compreender o dano moral como a violagao aos direitos
ou atributos da personalidade, ha a reconducéo de todas as lesdes aos interesses da
pessoa humana e ao seu pleno desenvolvimento para os danos morais. Garante-se a
ampla tutela a personalidade, sem que a definicdo de dano moral no caso concreto

seja baseada em uma abstragédo de conteudo.

3.3.2.2 Ofensa a dignidade da pessoa humana

Mesmo entre aqueles que definem o dano moral de forma objetiva,
observa-se a falta de consenso sobre seu conteudo. Isso ocorre porque além da
vinculagao a ofensa aos direitos ou atributos da personalidade, ha quem o defina como
violagao a dignidade da pessoa humana. E mesmo a tendo como ponto de partida,
existem divergéncias em relagao a concretizagéo do preceito fundamental.

Inicialmente, é importante destacar que a sua utilizagdo como

fundamentacgao'% em qualquer contexto exige que lhe seja dada concretude. Ou seja,

100 “Uma vez que a nogado é ampliada pelas numerosissimas conotagdes que enseja, corre-se o risco
da generalizagao, indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao
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nao basta a invocacao do instituto e a afirmagao da ocorréncia da lesdo no caso
concreto para que o dano moral esteja configurado.

Embora, a expresséo dignidade da pessoa humana transmita desde
logo o mandamento de respeito a pessoa, ela &, por si s6, uma expressao vaga. Se
nao for atribuida materialidade de acordo com o contexto em que é utilizada, pode
servir como justificativa para qualquer tese juridica'®’, ainda que sem efetiva
vinculagao a protegédo da pessoa. Assim procedendo, mantém-se a possibilidade de
que tudo seja dano moral ou que nada seja considerado dano moral, a depender do
subjetivismo do intérprete.

Dessa forma, a referéncia, sem o esclarecimento minimo do que o
intérprete se refere naquele contexto, pode resultar mais em “uma desvalorizacéo e
fragilizagdo juridiconormativa do principio do que para a sua maior eficacia e
efetividade” (SARLET, 2011, p. 46).

Neste sentido, € necessario dar-lhe um minimo de concretude
permitindo a adequada discussédo de ideias e argumentos, impedindo sua
banalizagao.

No contexto juridico, existem diversas tentativas de densificar esse
fundamento basilar. Embora sejam diversas, tém em comum o fato de reconhecerem
que se trata de uma qualidade intrinseca e indissociavel de todo ser humano
(SARLET, 2011, p. 16).

Ao analisar a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

na Constituicao Federal de 1988, Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 28) a define como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragcéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstracao tao intenso
que torna impossivel a sua aplicagdo” (MORAES, 2017, p. 84).

101 “Segue-se, entdo, por forga desse diverso entendimento do que seja pessoa humana, um absurdo
juridico: o mesmo texto normativo constitucional, usado para fundamentar tanto a permissdo da
introdugdo quanto a proibigdo da introducdo, da eutanasia, do abortamento, da pena de morte, da
manipulagdo de embrides, do exame obrigatério de DNA, da proibigao de visitar os filhos etc.”
(AZEVEDO, 2002, p. 111).
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Ao adentrar o mundo do direito, deixa de ser apenas o “valor moral
fundamental” que representava na Filosofia, passando a ter também o status de
principio juridico (BARROSO, 2010, p. 10). Tendo eficacia: i) direta, ao incidir como
uma regra, embora vaga; ii) interpretativa, ao condicionar o “sentido e o alcance das
normas juridicas em geral” de modo que a dignidade, em um juizo de ponderacgao,
indicara um “comando concreto”; e iii) normativa, ao possibilitar a interrupgdo da
aplicacédo de qualquer ato juridico em sentido amplo que seja conflitante com esse
valor fundamental (BARROSO, 2010, p. 11-13).

Além da eficacia, Luis Roberto Barroso (2010, p. 17) disserta sobre o
conteudo minimo da dignidade da pessoa humana, vinculando-se as ideias de Kant a
respeito de um imperativo categorico que impede a utilizagdo dos demais seres

humanos como um meio para atingir determinado fim, indicando que

tudo tem um preco ou uma dignidade. As coisas que tém prego podem ser
substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma coisa esta acima de
todo o prego, e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela tem
dignidade. Tal é a situagao singular da pessoa humana

Uma maior concretude ¢é verificada por meio dos elementos
essenciais que a compdem: o valor intrinseco da pessoa humana; a autonomia da
vontade; e o valor comunitario.

O primeiro representa o valor ontoldgico da dignidade, presente em
todos os seres humanos, inclusive aqueles que ndo tém consciéncia de si proprios,
como os bebés ou pessoas com deficiéncia intelectual. Portanto, ndo “depende de
concessao, nao pode ser retirada e nao € perdida mesmo diante da conduta individual
indigna do seu titular” (BARROSO, 2010, p. 21). Tem sua causa nas peculiaridades

““

do ser humano em relagdo aos demais seres sencientes, “a inteligéncia, a
sensibilidade e a capacidade de comunicagdo sao atributos unicos que servem de
justificagao para essa condicao singular”. A partir desse elemento, originam-se direitos
fundamentais, como a vida, a igualdade, a integridade fisica e psiquica (BARROSO,
2010, p. 38).

A autonomia da vontade, esta diretamente relacionada a
autodeterminacéo, que representa o direito ao livre desenvolvimento de todas as

esferas de sua vida e a realizagdo de suas escolhas existenciais:

o direito do individuo de decidir os rumos da proépria vida e de desenvolver
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livremente sua personalidade. Significa o poder de fazer valoragdes morais e
escolhas existenciais sem imposicdes externas indevidas. Decisdes sobre
religido, vida afetiva, trabalho, ideologia e outras op¢des personalissimas nao
podem ser subtraidas do individuo sem violar sua dignidade (BARROSO,
2010, p. 24).

Por sua vez, o valor comunitario abriga o elemento social, englobando
os direitos e deveres dos integrantes de uma comunidade definidos em raz&o dos
valores predominantes em determinada sociedade. Constituindo-se em limite a
liberdade individual, mas que com ela deve ser harmonizado (BARROSO, 2010, p.
28).

Antdnio Junqueira de Azevedo (2002, p. 116) identifica o ser humano,
em relacéo a todos os demais seres vivos, por meio de seu fundamento antropolégico,
pelo qual se reconhece no préximo, dialoga, tem capacidade de amar e abertura
potencial para o absoluto. Em decorréncia disso, a dignidade humana €& concretizada
por meio da concep¢ao insular de pessoa, tornando-se um dever basico o
reconhecimento da intangibilidade da vida humana.

O imperativo de respeito a vida enseja a necessidade de respeito a
integridade fisica e psiquica (condigdes naturais), aos meios minimos para o exercicio
da vida (condi¢gbes materiais), e aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia
igualitaria (condigdes culturais). E por meio do respeito a essas condicdes minimas
que a pessoa podera desenvolver a sua personalidade (AZEVEDO, 2002, p. 116).

Portanto, nota-se nas nogbes apresentadas que a dignidade da
pessoa humana tem como elemento comum a necessidade de resguardo das
condigdes minimas de existéncia, liberdade, saude, e convivéncia com seus
semelhantes e 0 meio em que esta inserida.

A concepcéo de dignidade da pessoa humana ¢é sistematizada para a
aplicagao da responsabilidade civil com a finalidade de identificar a ocorréncia de dano
moral por Maria Celina Bodin de Moraes (2017).

A autora propde pressupostos minimos que constituem o substrato
material da dignidade da pessoa humana, os quais, quando violados, reduzem o outro
a objeto, negando-lhe sua dignidade. Se a situagéo concreta puder ser reconduzida a

pelo menos um deles, existira dano moral indenizavel (MORAES, 2017, p. 117):

considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato
de serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para
interagir com os outros e com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e
da agdo — sera “desumano’, isto &, contrario a dignidade humana, todo aquilo
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que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condicdo de objeto. O
substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros
como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que ¢€ titular; iii) & dotado de vontade livre, de
autodeterminagéo; iv) € parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a
garantia de nao vir a ser marginalizado. Sao corolarios desta elaboragao os
principios juridicos da igualdade, integridade fisica e moral — psicofisica-,
liberdade e solidariedade (MORAES, 2017, p. 85).

O direito a igualdade’®? corresponde ao ndo ser discriminado. Se
inicialmente bastava a igualdade formal, em que todos receberiam o mesmo
tratamento, ndo tardou a identificagdo de sua insuficiéncia, sendo necessario o
alargamento para incluir também a igualdade substancial, com vista ao tratamento das
pessoas em conformidade com suas desigualdades e necessidades, uma vez que os
seres humanos possuem caracteristicas que os diferenciam entre si, tanto psicofisicas
como culturais. Dessa forma torna-se necessaria ndo apenas a igualdade que
pressupde identidade entre os individuos, mas o reconhecimento do outro como igual,
respeitando-se as diferencas (MORAES, 2017, p. 85-92).

A integridade psicofisica'®® esta relacionada a existéncia digna,
incluindo diversos direitos da personalidade, de forma a garantir o direito a saude de
forma ampla, compreendido como o completo bem-estar psicofisico e social, conforme
definido pela OMS (Organizagdo Mundial de Saude). Isso implica na limitagao de toda
forma de instrumentalizacdo do ser humano, inclusive nas praticas biomédicas
(MORAES, 2017, p. 94-99).

A liberdade’®, que outrora no direito civil era considerada como

sinbnimo de autonomia privada, concedendo ao individuo amplo poder de disposi¢ao

102“A forma de violagéo por exceléncia do direito a igualdade, ensejadora de dano moral, traduz-se na
pratica de tratamentos discriminatérios, isto €, em proceder a diferenciacbes sem fundamentacao
juridica (ratio), sejam elas baseadas em sexo, raga, credo, orientacdo sexual, nacionalidade, classe
social, idade, doencga, dentre outras” (MORAES, 2017, p. 90).

103 “Exemplificativamente, devem considerar-se como violagdes ao principio da integridade psicofisica,
além dos chamados danos corporais, os danos causados a imagem, a honra, a privacidade, entre
outros, que consubstanciam a categoria dos danos psiquicos. a estes podem ainda ser reconduzidos
o dano pela perda de ente querido, o assédio sexual, o assédio moral, a morte de um animal de
estimacao, o diagnéstico erréneo etc” (MORAES, 2017, p. 101).

104 “Como exemplos de situagbes violadoras da dignidade humana em razao da lesdo ao principio da
liberdade, cabe referir a revista intima a que é submetido o empregado, o exame toxicolégico
determinado pelo empregador e outros exames em geral, como, por exemplo, a submissdo ao chamado
“bafébmetro”, ou ainda a impossibilidade de nédo receber transfusado de sangue por motivos religiosos, a
incapacidade de controle acerca dos proprios dados pessoais, 0 rigor excessivo no exercicio da
autoridade parental, a restricdo a manifestagdo de pensamento e de critica, a prisao ilegal e outras
circunstancias que, embora presentes no Direito Civil, ttm sido mais tuteladas pelo Direito Penal, tais
como o carcere privado, a violéncia sexual dentro ou fora do casamento, a falsa denuncia” (MORAES,
2017, p. 107).
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nas relagdes patrimoniais, pressupondo que todos eram iguais em sentido formal,
sofreu modificagdes para regulamentar as situagdes extrapatrimoniais. Isso foi feito
de modo a harmonizar os interesses particulares e sociais, com o objetivo de efetivar
os valores constitucionais. Hodiernamente, a liberdade do individuo deve ser
conjugada e encontrar limites na solidariedade social, e vice versa, permitindo o livre
desenvolvimento da personalidade dos integrantes de determinada comunidade
(MORAES, 2017, p. 102-108). Dessa forma,

o principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez, mais numa
perspectiva de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada.
Liberdade, significa, hoje, poder realizar, sem interferéncias de qualquer
género, as proprias escolhas individuais, exercendo como melhor convier
(MORAES, 2017, p. 107).

O direito-dever de solidariedade social'®® estad relacionado ao
reconhecimento da humanidade como coletividade, tornando necessaria a protecao
juridica tanto dos integrantes quanto do patriménio comum, como, por exemplo, o
meio ambiente. O artigo 3° da Constituicdo Federal demonstra a necessidade de
atuacao promocional e da justi¢a distributiva que garantam a coexisténcia humana por
meio da reciprocidade e promogéao da igualdade substancial (MORAES, 2017, p. 108-
117).

Portanto, “identifica-se, assim, com o conjunto de instrumentos
voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que
se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados” (MORAES, 2017,
p. 114).

A vinculacado do dano moral a dignidade da pessoa humana em sede
jurisprudencial muitas vezes € acompanhada da meng¢do aos direitos da
personalidade. Tal situacéo se justifica porque a dignidade da pessoa humana ¢é a

clausula geral de tutela da personalidade.

105 “Em relagédo a violagdo daquilo que ndo pode ser considerado um direito subjetivo, nem uma
faculdade, tampouco um poder-dever, a solidariedade, no entanto, pode se dizer fundamento daquelas
lesGes que tenham no grupo a sua ocasiao de realizagdo: assim, ela abrangeria os danos sofridos no
ambito familiar nas mais diversas medidas, desde a lesdo a capacidade procriadora ou sexual do
cbnjuge até a violéncia sexual praticada contra filha menor, do descumprimento da pensao alimenticia
de filho, do ndo-reconhecimento voluntario de filho ou a criagao de dificuldades a esse reconhecimento,
a falta de visitagdo, mas também os danos causados aos soécios minoritarios ou até excluidos de
companhias, algumas das espécies de danos sofridos pelos chamados "grandes traumatizados”, como
as criangas e os idosos, o descumprimento dos deveres fundados na boa-fé. Daqui evidentemente, se
parte para as hipéteses mais conhecidas e tuteladas tendo como fundamento a solidariedade social:
os danos causados aos consumidores e os danos causados ao meio ambiente” (MORAES, 2017, p.
116-117).
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Assim, em razado da elevagado da pessoa como valor supremo do
ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana assume o papel de clausula
geral de tutela da pessoa, com a finalidade de protegé-la “em suas multiplas
caracteristicas, naquilo “que lhe €& proprio”, aspectos que se recompdem na
consubstanciacdo de sua dignidade, valor reunificador da personalidade a ser
tutelada” (MORAES, 2017, p. 128). Portanto, o dano moral é a violagao a dignidade
da pessoa humana em qualquer de seus aspectos (PAMPLONA FILHO; ANDRADE
JUNIOR, 2015, p. 12).

Deve ser o ponto de referéncia para todas as situagées em que algum
aspecto ou desdobramento da personalidade esteja em discusséo, dando prioridade
a pessoa humana, que é “o valor fundamental do ordenamento, e esta na base de
uma série (aberta) de situagbes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela” (DONEDA, 2005, p. 82).

Abrange nao apenas os substratos da igualdade, integridade fisica e
moral (psicofisica), liberdade e solidariedade, mas também outros direitos e interesses

que se relacionem com a personalidade:

O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situacao juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na
Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado com o
principio geral de respeito a dignidade humana (MORAES, 2017, p. 132-133).

O Superior Tribunal de Justiga no Agint nos EDcl no REsp n.

1.838.972/PR106, analisou-se o caso em que o autor era aposentado por invalidez, e

106 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DANOS MORAIS. LIMITACAO ILEGAL A UTILIZACAO
GRATUITA DE TRANSPORTE PUBLICO. PESSOA VULNERAVEL. PORTADORA DE
ENFERMIDADE MENTAL E HIV. ATO ABUSIVO. DIREITO FUNDAMENTAL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA.

1. Na origem, trata-se de Ac¢ado de Obrigacdo de Fazer c/c Indenizagao por Danos Morais e Tutela
Provisoria proposta pela parte recorrida contra a empresa recorrente.

2. A sentenca julgou procedente o pedido de afastamento da limitagéo de uso do transporte publico e
improcedente o pedido de danos morais. Por sua vez, o Tribunal de origem manteve a sentenga que
deixara de acolher o pedido de indenizagdo por danos morais formulado pela ora recorrida,
requerimento esse calcado na injustificada limitagdo quantitativa, por ato administrativo, do seu direito
a gratuidade de transporte publico, desprovendo a Apelacao interposta.

3. A questao cinge-se apenas a saber se a restri¢gdo ilegal, ja reconhecida pelo Tribunal de origem -
deferiu o pedido da recorrida de afastamento da limitagcdo de uso do transporte publico -, de acesso
gratuito ao portador de grave enfermidade mental e do virus HIV, caracteriza dano moral presumido (in
re ipsa), visto que o ato regulamentar ndo correspondeu a um mero aborrecimento para o recorrido.
"Ao revés, impds-lhe dbices injustificaveis ao exercicio de um direito fundamental (transporte)".

4. No caso em apreco, verifica-se o desacerto do acérdao objurgado ao manter a sentenga que deixara
de acolher o pedido de indenizagéo por danos morais formulado pela recorrida baseado na imotivada



112

por isso fazia jus a isencdo do pagamento de tarifa “passe livre” para uso do transporte
publico urbano gerenciado pela ré. No entanto, foi inserida uma limitagdo ao numero
de quarenta passagens mensais. A sentenca de primeiro grau julgou procedente o
pedido de afastamento da limitagdo de uso do transporte publico e improcedente o
pedido de dano moral. O Tribunal de origem manteve a sentenca.

Foi analisada a possibilidade de reforma da sentenca das instancias
inferiores que, embora tenham afirmado a ilegalidade da limitagdo de uso do
transporte publico a um numero determinado de viagens, ndo reconheceram a
ocorréncia de danos morais.

O Superior Tribunal de Justica ao conceder o pedido de dano moral
fundamentou a condenagdo na violagdo a dignidade da pessoa humana,
considerando a necessidade de que seja efetivado um ambiente propicio para
convivéncia comunitaria, fazendo mengao aos direitos da personalidade. O caso tinha
a peculiaridade de que o usuario era portador de grave enfermidade mental e do virus
HIV, o que agravaria o impacto da limitagdo indevida ao lesado.

Consignou-se ainda no acordao que o dano moral era in re ipsa,
dispensada a demonstragcao da dor, por serem as consequéncias inerentes a lesdo a
dignidade humana, de forma que “em diversas oportunidades se deferiu indenizagao
destinada a compensar dano moral diante da simples comprovagao de ocorréncia de
conduta abusiva e injusta e, portanto, danosa”.

Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 109)
identificam o dano moral a luz da Constituicdo Federal de 1988 como nada mais do
que a violagao do direito a dignidade.

Seria possivel classificar o dano moral em dois aspectos distintos:

dano moral em sentido amplo e em sentido estrito. Isso porque os direitos da

delimitagao quantitativa do uso do transporte publico, por ato administrativo ilegal, do seu direito a
gratuidade de transporte publico (direito fundamental).

5. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, pode-se definir dano moral como lesdes
a atributos da pessoa, como ente ético e social que participa da vida em sociedade, estabelecendo
relagdes intersubjetivas em uma ou mais comunidades, ou, em outras palavras, sdo atentados a parte
afetiva e a parte social da personalidade (REsp 1.426.710/RS, Terceira Turma, DJe 9.11.2016).

6. A jurisprudéncia do STJ, incorporando a doutrina desenvolvida sobre a natureza juridica do dano
moral, conclui pela possibilidade de compensag¢ao independentemente da demonstragdo da dor,
traduzindo-se, pois, em consequéncia in re ipsa, intrinseca a propria conduta que injustamente atinja a
dignidade do ser humano, como no caso narrado nos autos.

7. Assim, em diversas oportunidades se deferiu indenizagao destinada a compensar dano moral diante
da simples comprovacao de ocorréncia de conduta abusiva e injusta e, portanto, danosa.

8. Agravo Interno nao provido (STJ. Agint nos EDcl no REsp n. 1.838.972/PR, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20/9/2021, DJe de 10/12/2021).
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personalidade “podem ser realizados em diferentes dimensdes e também podem ser
violados em diferentes niveis” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 130, ebook).

No dano moral em sentido amplo, ocorre lesao ao direito ou atributo
da personalidade, entendido como o conjunto de caracteristicas essenciais da pessoa
humana que a possibilita adquirir e defender os demais bens. Incluem-se todos os
graus de violagdes e todas as ofensas a pessoa, tanto na dimenséo individual quanto
na social, “ainda que sua dignidade n&o seja arranhada” (CAVALIERI FILHO, 2021, p.
130, ebook).

Ja o dano moral em sentido estrito é a lesdo ao direito a dignidade'?,
englobando, além da imagem, os “direitos a honra, ao nome, a intimidade, a
privacidade e a liberdade”, os quais se referem diretamente as disposi¢cdes do artigo
59, incisos V e X da Constituicdo Federal (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 128, ebook).

Considerando o dano moral como uma leséo a dignidade humana, a
mera contrariedade nao sera suficiente para sua configuracdo. Em decorréncia disso,
Sérgio Cavalieri Filho (2021, p. 132, ebook) fixa as balizas do dano moral indenizavel,
alocando os sentimentos como consequéncias de uma agressédo a dignidade do

lesado. Apenas se configura dano moral quando

a agressao a um bem ou atributo da personalidade que cause dor, vexame,
sofrimento ou humilhacéo; que fugindo a normalidade, interfira intensamente
no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia
e desequilibrio em seu bem-estar08,

A opcao jurisprudencial pela caracterizagdo do dano moral de forma
objetiva é evidente nas decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica. No entanto,
ainda é marcante a nao desvinculagao completa da teoria subjetiva. Isso porque nao
se abandonou completamente a mengédo as consequéncias subjetiva da lesao,
havendo indicagédo em diversos casos de que, em decorréncia da lesdo aos direitos

da personalidade ou a dignidade da pessoa humana, os efeitos subjetivos sado in re

107 Sérgio Cavalieri Filho identifica a existéncia de um direito subjetivo constitucional a dignidade, sendo
a dignidade humana “a base de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 128, ebook).

108 A autor esclarece seu posicionamento indicando que “Como julgador, por quase 40 anos, sempre
utilizei como critério aferidor do dano moral se, no caso concreto, houve alguma agresséo a dignidade
daquele que se diz ofendido (dano moral em sentido estrito e, por isso, 0 mais grave) ou, pelo menos,
se houve alguma agressao, minima que seja, a um bem integrante da sua personalidade (nome, honra,
imagem, reputacao etc.). Sem que isso tenha ocorrido, ndo havera que se falar em dano moral, por
mais triste e aborrecido que alega estar aquele que pleiteia a indenizagao” (CAVALIERI FILHO, 2021,
p. 128, ebook).
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ipsa, conforme extrai-se da exposi¢ao de Sérgio Cavalieri Filho.

No REsp n. 1.899.304/SP'%9, discutiu-se a ocorréncia de dano moral
no caso de aquisicdo de alimento com corpo estranho, mesmo que nao tenha havido
ingestdo. A Ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, destacou que, embora em
outros julgados sobre o tema tenha identificado o dano moral decorrente dos
sentimentos negativos gerados pela exposig¢do ao produto, a jurisprudéncia da Corte
consolidou-se pela prescindibilidade desta demonstragdo. Basta a exposicdo a

conduta que viole os direitos da personalidade. No caso, identificou-se um “risco

109 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO DE DANOS
MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. AQUISICAO DE ALIMENTO (PACOTE DE
ARROZ) COM CORPO ESTRANHO (CONGLOMERADO DE FUNGOS, INSETOS E ACAROS) EM
SEU INTERIOR. EXPOSICAO DO CONSUMIDOR A RISCO CONCRETO DE LESAO A SUA SAUDE
E INCOLUMIDADE FiSICA E PSIQUICA. FATO DO PRODUTO. INSEGURANCA ALIMENTAR.
EXISTENCIA DE DANO MORAL MESMO QUE NAO INGERIDO O PRODUTO.

1. Acao ajuizada em 11/05/2017. Recurso especial interposto em 24/07/2020 e concluso ao gabinete
em 13/11/2020.

2. O proposito recursal consiste em determinar se, na hipotese dos autos, caracterizou-se dano moral
indenizavel em razédo da presenga de corpo estranho em alimento industrializado, que, embora
adquirido, ndo chegou a ser ingerido pelo consumidor.

3. A Emenda Constitucional n°® 64/2010 positivou, no ordenamento juridico patrio, o direito humano a
alimentagédo adequada (DHAA), que foi correlacionado, pela Lei 11.346/2006, a ideia de seguranga
alimentar e nutricional.

4. Segundo as definicbes contidas na norma, a seguranga alimentar e nutricional compreende, para
além do acesso regular e permanente aos alimentos, como condi¢do de sobrevivéncia do individuo,
também a qualidade desses alimentos, o que envolve a regulagdo e devida informacao acerca do
potencial nutritivo dos alimentos e, em especial, o controle de riscos para a salude das pessoas.

5. Nesse sentido, o art. 4°, IV, da Lei 11.346/2006 prevé, expressamente, que a seguranca alimentar e
nutricional abrange "a garantia da qualidade bioldgica, sanitéria, nutricional e tecnolégica dos
alimentos".

6. Ao fornecedor incumbe uma gestdo adequada dos riscos inerentes a cada etapa do processo de
produgdo, transformagao e comercializagdo dos produtos alimenticios. Esses riscos, proprios da
atividade econdmica desenvolvida, ndo podem ser transferidos ao consumidor, notadamente nas
hipéteses em que ha violagdo dos deveres de cuidado, prevengao e redugéo de danos.

7. A presenga de corpo estranho em alimento industrializado excede aos riscos razoavelmente
esperados pelo consumidor em relagao a esse tipo de produto, sobretudo levando-se em consideragao
que o Estado, no exercicio do poder de policia e da atividade regulatdria, ja valora limites maximos
tolerados nos alimentos para contaminantes, residuos toxicos outros elementos que envolvam risco a
saude.

8. Dessa forma, a luz do disposto no art. 12, caput e § 1°, do CDC, tem-se por defeituoso o produto, a
permitir a responsabilizagao do fornecedor, haja vista a incrementada - e desarrazoada - inseguranga
alimentar causada ao consumidor.

9. Em tal hipotese, o dano extrapatrimonial exsurge em razao da exposicdo do consumidor a risco
concreto de lesdo a sua saude e a sua incolumidade fisica e psiquica, em violagdo do seu direito
fundamental a alimentacao adequada.

10. E irrelevante, para fins de caracterizagdo do dano moral, a efetiva ingestao do corpo estranho pelo
consumidor, haja vista que, invariavelmente, estara presente a potencialidade lesiva decorrente da
aquisi¢ao do produto contaminado.

11. Essa distingdo entre as hipéteses de ingestao ou ndo do alimento insalubre pelo consumidor, bem
como da degluticdo do préprio corpo estranho, para além da hipétese de efetivo comprometimento de
sua saude, é de inegavel relevancia no momento da quantificagdo da indenizagao, nao surtindo efeitos,
todavia, no que tange a caracterizagao, a priori, do dano moral.

12. Recurso especial conhecido e provido. (STJ. REsp n. 1.899.304/SP, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Segunda Secao, julgado em 25/8/2021, DJe de 4/10/2021).
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concreto de lesdo a sua saude e a sua incolumidade fisica e psiquica, em violagdo do

seu direito fundamental a alimentacéo adequada”:

“I...]

35. Nao obstante, em que pese esses sentimentos negativos derivados da
exposi¢ao ao alimento contaminado/violado realmente sejam aptos a causar
abalo psicolégico, € imperioso considerar que, nos ultimos anos, a
jurisprudéncia desta Corte, incorporando a doutrina desenvolvida acerca da
natureza juridica do dano moral, tem cada vez mais reconhecido a
possibilidade de compensagao independentemente da demonstragao da dor
ou sofrimento, concluindo que o dano moral se traduz em consequéncia in re
ipsa, intrinseca a propria conduta que injustamente atinja alguns dos
aspectos da dignidade do ser humano.

36. De fato, apos a Constituicdo Federal de 1988, que priorizou o ser humano
e exigiu que todo o ordenamento juridico convergisse para a maxima tutela e
protecdo da pessoa, o dano moral tem sido compreendido como lesdo aos
“atributos inerentes a personalidade, tais como o direito a vida, a liberdade, a
saude, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade, a privacidade, enfim, a
propria dignidade da pessoa humana” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de Responsabilidade Civil, 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, pp. 116-117,
grifou-se)

37. Dai porque, nessa perspectiva, “o dano moral nao esta necessariamente
vinculado a alguma reagao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade
da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver
dor, vexame e sofrimento sem violagdo da dignidade. Dor, vexame,
sofrimento e humilhagdo podem ser consequéncias, e ndo causas. Assim
como a febre é o efeito de uma agressao organica, a reagéao psiquica da
vitima s6 pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma
agresséo a sua dignidade” (op. cit., pp 117-118).” [...]

No Aglint no REsp n. 1.964.504/RJ'"°, a paciente teve que aguardar a
transferéncia da Unidade de Pronto Atendimento — UPA para a Unidade de Terapia
Intensiva — UTIl com suporte para a realizacdo de hemodialise, sendo necessario
acionar o Poder Judiciario para assegurar a remocao. Considerou-se que a

ineficiéncia do servigco publico no caso resultou em danos morais, pois houve violagao

110 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM INDENIZATORIA. DANOS MORAIS.
TRANSFERENCIA DE UNIDADE DE PRONTO ATENDIMENTO - UPA PARA INTERNACAO EM
UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA - UTI. NECESSIDADE DE ACIONAMENTO DO PODER
JUDICIARIO. ACORDAO RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM PACIFICA ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO. REVISAO. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE.

[...]

4. No que se refere ao dano moral, a orientagédo jurisprudencial deste Tribunal Superior firmou-se pela
caracterizagdo dos danos morais, na hipétese em que o ato ilicito implica violagao a interesses ligados
a dignidade da pessoa humana e aos direitos de personalidade. Precedentes.

5. No caso dos autos, considerada a premissa de que a parte autora, ante a ineficiéncia do servigo
publico, teve que acionar o Poder Judiciario para garantir sua transferéncia para a Unidade de Terapia
Intensiva, a qual ndo pode ser revista na via do recurso especial (Sumula 7 do STJ), nota-se que o
acérdao recorrido esta em conformidade com a pacifica orientagdo jurisprudencial deste Tribunal
Superior (Sumula 83 do STJ), razéo pela qual o recurso ndo deve ser conhecido.

6. Agravo interno nao provido. (STJ. Agint no REsp n. 1.964.504/RJ, relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julgado em 11/4/2022, DJe de 19/4/2022.)
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do direito a saude.

Esse é também o fundamento para a condenagao a reparagao de
danos morais nos casos em que ocorre a recusa ou demora injustificada por parte do
plano de saude no fornecimento de tratamento ou atendimento médico''".

E necessario ressaltar que, nas teorias objetivas de dano moral, ndo
se prescinde completamente a ocorréncia do dano; este € elemento indispensavel
para o dever de indenizar. No entanto, quando é avaliado de forma objetiva, o foco
nao esta na identificacdo das consequéncias, mas sim na efetiva violagao da situacao
subjetiva ou do interesse tutelado.

A dispensa da prova concreta das consequéncias ou efeitos deletérios
da lesao ocorre porque, além de serem imateriais, € possivel que a lesao aos direitos
da personalidade ou a dignidade da pessoa humana acontegca sem que haja

sentimentos negativos.

Com efeito, a concreta lesdo a um interesse extrapatrimonial verifica-se no
momento em que o bem objeto do interesse é afetado. Assim, ha leséo a
honra no momento em que a honra da vitima vem a ser concretamente
afetada, e tal lesdo em si configura dano moral. A consequéncia (dor,
sofrimento, frustracdo) que a lesdo a honra possa a vir a gerar é irrelevante
para a verificagao do dano, embora possa servir de indicio para a analise de
sua extensdo, ou seja, para a quantificagdo da indenizagéo a ser concedida.
Nem ai, todavia, & imprescindivel. E, certamente, em nada auxilia como
critério de verificagdo do merecimento de tutela dos interesses lesados.
(SCHREIBER, 2009, p. 130).

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto (2015, p. 264) partindo da definigdo de dano moral como les&o a dignidade da

pessoa humana, aprofundam o conceito para evitar sua utilizagdo indiscriminada

"1 PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO. IPERGS. PLANO DE SAUDE. RECUSA DE REALIZACAO DE CIRURGIA.
AFRONTA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. OCORRENCIA DE DANO MORAL IN RE IPSA.
AGRAVO INTERNO DO IPERGS DESPROVIDO.

1. Deferida Assisténcia Judiciaria Gratuita a parte autora (fls. 122), ndo ha falar em desergédo do
Recurso Especial.

2. A jurisprudéncia desta Corte reconhece a ocorréncia de dano moral in re ipsa nos casos em que
houve a recusa indevida do plano de saude de realizagdo de procedimento cirirgico necessario,
porquanto ha afronta a dignidade da pessoa humana. Precedentes: Agint no REsp. 1.552.287/DF, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, DJe 3.4.2017; Agint no REsp. 1.610.337/PR, Rel. Ministro. LUIS FELIPE
SALOMAO, DJe 28.3.2017; Aglnt no AREsp. 1.016.100/DF, Rel. Min. RAUL ARAUJO, DJe 31.3.2017.
3. Os valores a titulo de indenizagdo por danos morais, fixados em R$ 20.000,00, e de honorarios
advocaticios, arbitrados em 20% do valor da condenacao, ndo se mostram excessivos e atendem aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade.

4. Agravo Interno do IPERGS desprovido. (STJ. Agint no REsp n. 1.385.638/RS, relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 28/11/2017, DJe de 5/12/2017).
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justificando qualquer pretensdo’'?, na qual ocorreria a “substituicdo do subjetivismo
da dor e da magoa pelo subjetivismo da dignidade”.

Identificam o dano moral como uma lesdo a um interesse existencial
concretamente merecedor de tutela. Essa verificacao deve ser realizada no caso
concreto, considerando-se a dimensao intersubjetiva da dignidade humana. A qual
envolve ndo apenas o ambito individual do lesado, mas também a sua relagdo com os
demais e os interesses contrapostos, por meio da técnica da ponderagao e regras de
proporcionalidade (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 266).

A necessidade de verificar, no caso concreto, a lesdo ao interesse
existencial merecedor de tutela ocorre porque a investigagdo em abstrato ndao implica
apenas em um novo dano decorrente da violagado desse interesse, mas também na
criagcao de “uma nova excludente de ilicitude, consubstanciada na realizagdo daquele
interesse por meio de uma conduta, ainda que eventualmente lesiva”, o que legitima
outros danos. Portanto, a tentativa de ampliar os danos indenizaveis acaba por ser
limitada. Por meio da ponderagéo''® dos interesses contrapostos, extrai-se do
arcabougo normativo, a solugéo para o conflito de interesses (SCHREIBER, 2009, p.
137-138).

As repercussoes subjetivas sobre o lesado ndo seriam presumidas,
pois sdo meras consequéncias eventuais do dano moral. A prova necessaria € obtida
pela afericdo objetiva e concreta da ofensa a um direito da personalidade ou direito
fundamental do lesado. Isso requer a consideragao da existéncia de justificacdo da
conduta danosa por meio do “dimensionamento da colisdo dos bens juridicos na
concretude do caso”. Assim, se a conduta estava no ambito da autonomia do lesante,
nao havera dano ressarcivel (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 267-

112 A mesma conclusdo de que a dignidade da pessoa humana pode ser utilizada para fundamentar
pretensbes diametralmente opostas indicado por Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 111), é
demostrada por Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2015, p.
265): “E de sabenca geral que em numerosas lides tanto o autor como o réu apoiardo as suas
fundamentagdes no principio da dignidade da pessoa humana; aquele que se diz ofendido em sua
honra por uma publicagdo em contraposigdo aquele que proclama a liberdade de imprensa. Aquele que
quer desconstituir a paternidade bioldégica em contraposi¢do aquele que quer afirmar a paternidade
afetiva; aquele que quer salvaguardar a sua intimidade em contraposi¢ao aquele que quer a seguranga
publica. O conceito extremamente fluido e persuasivo da dignidade se encontraria em todos estes
lugares, prestando-se a todo o tipo de fundamentacéo juridica”.

113 “Trata-se, como ja se viu, de tomar em consideragao os interesses conflitantes e estabelecer entre
eles uma relagao de prevaléncia valida para o caso concreto, a partir do exame do dado normativo. O
objetivo da ponderagéo consiste, em outras palavras, em determinar em qual medida um interesse
deve, no caso concreto, prevalecer sobre o outro. A premissa do raciocinio ponderativo esta em que,
na inexisténcia de regra de prevaléncia estabelecida pelo legislador, os interesses devem realizar-se
na maior medida possivel, respeitando-se mutuamente” (SCHREIBER, 2009, p. 166).
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269).
A prova do dano, ainda que nao reste materialidade, é exemplificada
por Anderson Schreiber (2009, p. 198-199), no caso de verificagdo de dano a honra

decorrente de uma noticia de jornal tendenciosa:

Nestas situagdes, diz-se com frequéncia que o juiz recorre a presuncgdes de
dano. Nao parece ser tanto este o caso. O juiz ndo observa simplesmente a
noticia, e a partir dela extrai a ilagdo de que tenha ou ndo causado dano a
honra da vitima. Ao contrario, o juiz observa a noticia e verifica, objetiva e
concretamente, se sua veiculagdo lesa a honra da vitima, perquirindo, por
exemplo, se a noticia emprega contra o autor da demanda expressdes
difamatdrias, se alude ao seu carater, se lhe dirige ofensa pessoal. Eis como
se prova a lesdo e, portanto, o dano. Se a vitima se lamentara do fato, se
sofrera com ele, ou se Ihe demonstrara indiferenga sdo questdes subjetivas
gue podem, no maximo, servir de indicios da intensidade do dano para fins
de sua quantificagdo, mas nao interferem tecnicamente na sua aferigo.

Assim, a verificagdo da ocorréncia da lesao é realizada de forma
concreta e objetiva, considerando a “relacdo entre a conduta alegadamente lesiva e o
interesse alegadamente lesado”, e independe das repercussdes subjetivas sobre a
vitima (SCHREIBER, 2009, p. 199).

Nesta perspectiva de dano, o mero aborrecimento ou dissabor
ensejariam a auséncia de reparagao, nao por falta de gravidade, mas porque nao ha
afetacdo da dignidade do lesado. O an debeautur independe da verificagcdo da
gravidade do ato para seu reconhecimento, uma vez que ela é intrinseca a lesdo aos
direitos da personalidade ou a dignidade da pessoa humana, influenciando a
quantificagdo (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 269).

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica mencionou o dano
moral como interesse existencial em duas decisbes, evidenciando sua n&o
configuracado nos casos concretos.

No Agint no REsp n. 1.739.617/RJ"4, o plano de salide ndo possuia

um especialista entre os profissionais credenciados, e a autora realizou empréstimos

114 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE
SAUDE. PROCEDIMENTO REALIZADO NA REDE PRIVADA. REEMBOLSO. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. INTERESSES EXISTENCIAIS QUE NAO SE MOSTRAM VIOLADOS.
AFASTAMENTO DA INDENIZACAO.

1. A negativa de reembolso dos valores pagos para o tratamento médico na rede privada que se fez
necessario e a contratacdo de empréstimo bancario para saldar divida contraida para tanto nao é
suficiente a evidenciar dano a dimensao existencial do ser humano, razao por que afastada a
condenacéo ao pagamento de indenizagéo por danos extrapatrimoniais.

2. AGRAVO INTERNO DESP ROVIDO (STJ. Agint no REsp n. 1.739.617/RJ, relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 2/5/2022, DJe de 4/5/2022).
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para custear o procedimento cirurgico de sua filha. Considerou-se que ndo houve risco
a vida da paciente devido ao pagamento imediato dos honorarios médicos pela autora.
A negativa de reembolso, constituiu inadimplemento da relagdo contratual entre as
partes, nao havendo vilipéndio a esfera de sua personalidade. A transcricao de um
trecho da petigao inicial, mencionada no voto, demonstra que, da narrativa da recusa
e da necessidade de realizacdo do empréstimo, a autora alegou que era “induvidoso
que a recusa da Ré de efetuar o reembolso esta trazendo diversos transtornos a
Autora, transtornos estes que ultrapassam o limite do aborrecimento cotidiano", o que
nao esta em conformidade com a jurisprudéncia da Corte em relagcao ao que configura
dano moral.

Ja no REsp n. 1.406.245/SP''5, concluiu-se que nao houve a

115 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR E RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPRA E
VENDA DE AUTOMOVEL COM PACTO ADJETO DE ALIENACAO FIDUCIARIA. CONTRATOS
COLIGADOS, COM INTERDEPENDENCIA DOS NEGOCIOS DISTINTOS FIRMADOS.
SOLIDARIEDADE OBRIGACIONAL ENTRE A REVENDA E O BANCO QUE FINANCIA A COMPRA E
VENDA PARA REPARACAO DE EVENTUAIS DANOS. INEXISTENCIA. DISSABORES E/OU TEMPO
DESPENDIDO, COM O CONDAO DE ENSEJAR RECONHECIMENTO DE DANO MORAL.
INVIABILIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE DE CONSTATACAO DE EFETIVA LESAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE. FATO CONTRA LEGEM OU CONTRA JUS. CIRCUNSTANCIAS NAO
DECISIVAS. CONDENACAO POR DANO MORAL EM CASOS QUE NAO AFETEM INTERESSES
EXISTENCIAIS. INCOMPATIBILIDADE COM O ORDENAMENTO JURIDICO E COM A TRIPARTICAO
DE PODERES. CONSEQUENCIAS DELETERIAS IMPREVISIVEIS NO AMBITO DO MERCADO, EM
PREJUIZO DA PROPRIA GENERALIDADE DOS CONSUMIDORES. [...]

3. Embora o autor narre na inicial que pagou trés prestaces contratuais por receio de ter seu nome
incluido em cadastro de 6rgéos de protegao ao crédito, assim como o temor de que o bem viesse a ser
objeto de busca e apreensado requerida por parte do credor fiduciario - circunstancias que, se
concretizadas, poderiam mesmo caracterizar abalo moral -, isso ndo se verificou. O autor também
esclareceu que, em vista dos transtornos, "optou" pela resolucdo dos contratos coligados para ser
reembolsado dos montantes despendidos. Ademais, foi dito na exordial que os dissabores no tocante
ao banco recorrente limitaram-se ao fato de ter recebido o contrato somente apds 90 dias - a loja de
veiculos usados negociou o automével com o autor, mas ndo houve o imediato cancelamento da
alienacao fiduciaria anterior a envolver o bem e a outra instituicdo financeira porque, apés a alienagao
do automoével pela revendedora de veiculos usados, o devedor fiduciante veio a falecer.

4. O direito a compensacao de dano moral, conforme a expressa disposi¢do do art. 12 do CC, exsurge
de condutas que ofendam direitos da personalidade (como os que se extraem, em numerus apertus,
dos arts. 11 a 21 do CC), bens tutelados que nao tém, per se, conteudo patrimonial, mas extrema
relevancia conferida pelo ordenamento juridico, quais sejam: higidez fisica e psicoldgica, vida, liberdade
(fisica e de pensamento), privacidade, honra, imagem, nome, direitos morais do autor de obra
intelectual. Nessa linha de intelecgdo, como pondera a abalizada doutrina especializada, mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da 6érbita do dano
moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito,
entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situagdes ndo sao tao intensas e duradouras, a ponto
de romper o equilibrio psicoldgico do individuo.

5. Os "danos morais", reconhecidos pelo Tribunal de origem, limitam-se a "dissabores por nao ter
havido pronta resolucdo satisfatéria, na esfera extrajudicial, obrigando o consumidor a lavrar boletim
de ocorréncia em reparticao policial". Certamente, ndo se pode tomar o dano moral em seu sentido
natural, e nao juridico, associando-o0 a qualquer prejuizo incalculavel, como figura receptora de todos
0s anseios, dotada de uma vastiddo tecnicamente insustentavel, e mais comumente correlacionando-
0 a dor, ao aborrecimento, sofrimento e a frustragdo. Essas circunstancias todas ndo correspondem ao
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exposicao de um fato que lesasse os interesses existenciais do autor, e que as
repercussdes desagradaveis narradas se assemelhavam ao dano em seu sentido
natural e ndo juridico. Assim, indicou-se que um entendimento diferente resultaria em
interferéncia na atividade econdémica, realizando-se, portanto, um juizo de ponderagao
dos interesses contrapostos.

Se a dignidade da pessoa humana e os diretos da personalidade séo
fundamentos para a verificagdo do dano moral no caso concreto, também o sido para
a conclusdo de sua inexisténcia, como demonstrado nas decisdes que afirmaram a
auséncia de violagao aos interesses existenciais, mesmo que existente o dissabor ou
sentimentos negativos.

Assim, ao adotar uma definicAo ampla para recepcionar novos
interesses erigidos pela sociedade, e ao mesmo tempo rigida, evitando que qualquer
coisa seja considerada como dano moral indenizavel, impede-se a banalizagdo do
instituto.

Portanto, ao utilizar adequadamente a concepgéao objetiva e sempre
identificando claramente qual o substrato da dignidade humana, o direito da
personalidade ou o interesse existencial lesado em um caso concreto, € possivel evitar
a denominada “industria do dano moral”. Inexistindo fundamentagao na “dor” ou em
outros sentimentos negativos, e que sao inverificaveis no caso concreto, por serem
subjetivos, evita-se que qualquer descontentamento do dia a dia seja considerado
dano moral.

A negativa do ressarcimento ndo ocorrera porque constituiu-se em
mero dissabor cotidiano, mas sim porque no caso concreto ndo houve um interesse
existencial, substrato da dignidade humana ou direito da personalidade violado.

E o que ocorreu no REsp n. 1.660.152/SP'', no qual foi analisado se

seu sentido juridico, a par de essa configuragéo ter o nefasto efeito de torna-lo sujeito ao subjetivismo
de cada um.

6. E o legislador que esta devidamente aparelhado para a apreciagdo e efetivacdo das limitagbes
necessarias a autonomia privada em face dos outros valores e direitos constitucionais. A condenagao
por dano moral, em casos que nao afetem interesses existenciais merecedores de tutela, sanciona o
exercicio e o custo da atividade econdémica, onerando o préprio consumidor, em ultima instancia.

7. Recurso especial provido para restabelecimento do decidido na sentenca (STJ. REsp n.
1.406.245/SP, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 24/11/2020, DJe de
10/2/2021).

116 RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO C/C INDENIZAGCAO POR
DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO DE DANOS MORAIS. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA 282/STF. REEXAME DE FATOS E PROVAS E INTERPRETACAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. INADMISSIBILIDADE. CAPITALIZACAO MENSAL DE JUROS.
POSSIBILIDADE. ACORDAO ALINHADO A JURISPRUDENCIA DO STJ. INSCRICAO IRREGULAR
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a inscrigdo em 6rgao de restrigdo ao crédito em valor maior do que o devido gerava
dano moral. Concluiu-se que néao, pois a inscricdo em si foi devida, e o simples
indicativo de valor superior ndo tinha gravidade suficiente para violar a dignidade do
consumidor. O abalo de crédito indevido, que é o que configura o dano moral, violando
a dignidade da pessoa humana, estava ausente.

Os exemplos jurisprudenciais demonstram a facultatividade de que o
dano moral esteja associado a dor ou a sentimentos, bastando a demonstracéo do
fato danoso que violou o substrato da dignidade, direito da personalidade ou
interesses existenciais.

Essa possibilidade ja era indicada na distingdo realizada por Miguel
Reale (1992, p. 23) entre o dano moral objetivo, que ocorre na relagado da pessoa com
a sociedade, sem necessariamente exigir o elemento dor, e o dano moral subjetivo,

que afeta o amago, causando dor e sofrimento, in verbis:

distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele que atinge a
dimensao moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o de sua
imagem) e o dano moral subjetivo que se correlaciona com o mal sofrido pela
pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou
sofrimento intransferiveis porque ligados a valores de seu ser subjetivo, que
o ato ilicito veio penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagao.

Maria Celina Bodin de Moraes (2017, p. 156-157) propde uma
interpretacéo da divisdo de modo que o dano moral subjetivo seria aquele relacionado

aos efeitos da lesdo nao patrimonial, enquanto o objetivo, refere-se aos direitos da

NO CADASTRO DE INADIMPLENTES. DIVIDA EXISTENTE, MAS REGISTRADA A MAIOR. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO. JULGAMENTO: CPC/73.

[...]

6. O dano moral tem sido definido como a leséo a atributos da pessoa, enquanto ente ético e social,
dos quais se destacam a honra, a reputagao e as manifestagdes do intelecto; o atentado a parte afetiva
e/ou a parte social da personalidade, que, sob o prisma constitucional, encontra sua fundamentagao
no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, lll, da CF.

7. Considerada essa dimensdo do dano moral - e para frear a atual tendéncia de vulgarizagéo e
banalizagdo desse instituto, com as quais rotineiramente se depara o Poder Judiciario -, ele ndo pode
ser confundido com a mera contrariedade, desconforto, magoa ou frustragdo de expectativas, cada vez
mais comuns na vida cotidiana, mas deve se identificar, em cada hip6tese concreta, com uma
verdadeira agressdo ou atentado a dignidade da pessoa humana, capaz de ensejar sofrimentos e
humilhagbes intensos, descompondo o equilibrio psicolégico do individuo por um periodo de tempo
desarrazoado.

8. Sob essa o6tica, conquanto, no particular, seja evidente o aborrecimento gerado com a anotagéo de
divida a maior no cadastro de inadimplentes, dela ndo sobressai ofensa apta a se qualificar como dano
moral, porque, embora fosse irregular, a inscri¢gdo era devida.

9. E, obviamente, ndo € o valor do débito que enseja o dano moral, mas o possivel abalo ao crédito
decorrente do registro de uma situagéo de inadimpléncia que n&o existe.

10. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, desprovido (STJ. REsp n. 1.660.152/SP,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 14/8/2018, DJe de 17/8/2018).
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personalidade. A subdivisao acaba por interligar as concepgdes subjetivas e objetivas,
estando ambas ainda presentes em nosso ordenamento juridico.

No mesmo sentido, Sérgio Severo (1996, p. 41-45) aponta para a
aceitacado das duas concepgdes sem que uma implique na exclusao da outra, pois os
danos extrapatrimoniais ndo se resumiriam “as lesbes de direitos inerentes a
personalidade”. Podendo ser “objetivo, quando atinja interesses ndo econdmicos que
nao repercutem na sua esfera interna, ou subjetivo, quando importe em sofrimento
psiquico ou fisico”.

O apontamento realizado pelos autores € de extrema relevancia, pois
€ facilmente observado na pratica cotidiana que, embora o Superior Tribunal de
Justica, ao analisar o dano moral no caso concreto, atualmente indique claramente a
opgao pela concepgao objetiva, ndo o faz de forma unanime. Ainda existem acérdaos
que identificam nos sentimentos a ocorréncia do dano moral. Além disso, em diversos
casos, o Superior Tribunal de Justica deixa de analisar se houve ou ndo dano moral
devido a limitacao ao revolvimento fatico imposta pela Sumula 7'"7, o que acaba por
favorecer que as instancias inferiores ainda verifiquem a ocorréncia do dano moral
pela concepgao subjetiva.

Assim, apesar das vantagens da concepgao objetiva, que alivia o
6nus da prova das repercussdées do dano para o lesado e reduz o extremo
subjetivismo do Magistrado, ndo houve um abandono completo da concepgao
subjetiva. Ambas podem coexistir até que se alcance uma padronizagdo de
entendimento sobre o tema, sendo o caminho indicado pelo Superior Tribunal de
Justica, o do dano moral objetivo.

O dano moral passa por um processo de amadurecimento, exigindo
que a comunidade juridica acompanhe as mudangas nos anseios sociais e se afaste
das concepcoes tradicionais, que foram desenvolvidas em um periodo de reduzido
desenvolvimento da tutela das relagbes existenciais. A concepgao subjetiva do dano
moral teve origem em um periodo de predominio das relagdes patrimoniais, o que é
evidenciado pelas criticas e oposi¢coes a possibilidade de ressarcimento.

Como resultado, a disciplina sobre o dano moral se apropriou, ainda
que de forma mitigada, do método utilizado para os danos patrimoniais, exigindo a

demonstragao do prejuizo, por meio dos seus efeitos. No entanto, esse entendimento

117 SUMULA n. 07 do Superior Tribunal de Justica: “A pretensdo de simples reexame de prova néo
enseja recurso especial”.
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deve ser gradualmente superado pelas decisdes judiciais adequando a analise do

dano moral a tutela a pessoa em sua integralidade.

3.4 DANO MORAL E Novos DANOS

Expostas as possibilidades de caracterizagdo do dano moral, seja
pelos efeitos da lesdo ou pela natureza do bem, direito ou interesse violado, €&
necessario verificar a viabilidade da condenacdo ao ressarcimento do dano moral,
cumulada com outros danos extrapatrimoniais que tenham como base bens ou
interesses relacionados a tutela integral da pessoa humana.

A nocéo de novos danos indenizaveis tem origem na expansao dos
interesses tutelados e no surgimento de novas situagdes lesivas, especialmente pelo
desenvolvimento tecnolégico e a massificagcdo das relagdes sociais. Indica-se a
ocorréncia de outros danos ndo patrimoniais, tais como o dano existencial''®, o dano
genético’9, o desvio produtivo do consumidor'??. Essa tendéncia de reconhecimento

de novos danos corresponde aos

reflexos de um anseio social, resposta juridica as alteragbes sociais — o
reflexo da adocédo de clausulas gerais capazes de “rejuvenescer” o sistema,
enquadrando a ‘realidade em evolugdo” a novas categorias. Os critérios
tradicionais cedem em favor da solidarizagdo da responsabilidade civil
(FISBERG, 2021, p. 14).

Ha uma expansdo quantitativa dos danos ressarciveis devido ao
aumento do numero de agdes judiciais por dano moral, e qualitativa decorrente da

expansao dos novos interesses existenciais e coletivos (SCHREIBER, 2009, p. 82-

118 \/er nota 50.

19 “Qutra definicdo de dano genético é apresentada por Erick Valdés e Laura Victoria Puentes:
“Definimos dafio genético como todo dafio, alteracién, y modificacion, sin fines terapéuticos, a la
composicién genética del ser humano, capaz de afectar la biologia, autonomia, dignidad e integridad
del individuo, en virtud de fracturar substancialmente su constitucién genética original com fines de
predeterminar o determinar artificialmente su existéncia” (2014, p. 18)” (PAVAO; ESPOLADOR, 2019,
p. 106).

120“[...] é o fato ou evento danoso que se consuma quando o consumidor, sentindo-se prejudicado,
gasta o seu tempo vital — que é um recurso produtivo — e se desvia das suas atividades cotidianas —
que geralmente sao existenciais. [...] Tal comportamento principal do consumidor — despender tempo
vital e se desviar de atividades existenciais — viola os seus mais legitimos interesses e configura uma
renuncia antijuridica ao direito fundamental a vida, que é indisponivel, bem como uma renuncia
antijuridica ao direito fundamental a educacao, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao convivio social,
aos cuidados pessoais ou ao consumo — enquanto expressao individual, social ou coletiva da liberdade
de agdo em geral —, dos quais ninguém poderia abdicar por forga de circunstancias que aviltem o
principio da dignidade humana, que apoia esses direitos” (DESSAUNE, 2019, p. 23-24).
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83)121,

Merece destaque a posig¢ao ja defendida por Nelson Rosenvald de
que o “novo perfil qualitativo e quantitativo do dano e de sua reparacado remete a um
desenfreado apetite doutrinario e jurisprudencial pela criagdo de novos espécimes de
lesdes ressarciveis, que muitas vezes banalizam e amesquinham o proprio
significado” da responsabilidade civil. Resultando em dois fendmenos concomitantes:
danos merecedores de tutela sdo igualmente incluidos na industria de danos; e novas
categorias de danos sédo reconhecidas sem critérios (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2015, p. 203).

Neste sentido, a tentativa de enumeragdo de um novo dano a cada
novo interesse juridico extrapatrimonial ou nova situacéo lesiva, embora tenha por
finalidade ampliar a protecdo da pessoa e permitir o ressarcimento mais completo,
pode, em muitas situagdes, acabar por limitar a reparacao se o intérprete se deparar
com uma hipdtese nao previamente enunciada, o que vai de encontro ao carater
unitario do valor dignidade (PAMPLONA FILHO; ANDRADE JUNIOR, 2015, p. 25).

A tentativa de catalogar os danos extrapatrimoniais indenizaveis seria
uma tarefa interminavel e condenada ao fracasso (MORAES, 2017, p. 166), uma vez
que, a cada momento, uma nova situacdo lesiva pode ser identificada como
merecedora de tutela e, portanto, criar um novo dano.

No quantum debeatur, a cumulacdo da reparagcao de novos danos
extrapatrimoniais, como consequéncia légica e natural do reconhecimento de sua
autonomia poderia resultar em “cifras astronémicas dissociadas da realidade do dano
causado” (MERGULHAO, 2014, p. 75).

Portanto, na pratica, tem-se observado a atecnia na enunciagao dos
novos danos, e a correspondente desigualdade nos julgamentos de procedéncia ou
improcedéncia, além da tendéncia de “corte” no pedido em segundo grau de jurisdicao
para reduzir o valor final (MERGULHAO, 2014, p. 76).

Isso porque, as novas categorias de danos “no ha sido acompafiada

por coincidencias en lo terminolégico ni en lo conceptual” o que leva a uma anarquia

121 Anderson Schreiber (2009, p. 89-91) indica a existéncia de decisées mencionando: dano a vida de
relacdo, perda de concorrencialidade, dano por reducao de capacidade laboral genética, dano sexual,
hedonistico, possibilidade do nascimento ndo programado de uma crianga por falha na cirurgia de
esterilizagdo gerar dano consistente no custo de manutencao do filho indesejado, dano existencial de
emissao de ruido, dano de férias arruinadas, de ruptura ou desenvolvimento insatisfatério de relagdes
familiares, dentre outros.
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na reparagao dos danos extrapatrimoniais a pessoa (PIZARRO, 2017, s.p.).

Doutrinariamente, para a reparagao de outros danos extrapatrimoniais
relacionados a pessoa, além do dano moral, faz-se referéncia ao direito italiano, no
qual essa classificacdo € mais desenvolvida.

Isso porque, o artigo 2.059 do Codice Civile'?? de 1942, limita os
danos extrapatrimoniais indenizaveis apenas aqueles determinados pela lei, fazendo
referéncia ao artigo 185 do Cddigo Penal italiano. A partir disso, ha corrente doutrinaria
que limita os danos extrapatrimoniais aos decorrentes de um ilicito que constitua um
delito. Ainda que se demonstrasse todos os requisitos do dever de indenizar (dano,
nexo de causalidade, conduta culposa ou caso de responsabilidade objetiva, e nexo
de imputacdo) ndo haveria reparacédo se nao houvesse tipificacdo penal para o fato
(SOARES, 2012, p. 200-201).

Posteriormente, passou-se a interpretar a reparagcdo de danos
extrapatrimoniais conforme a Constituicao italiana, e qualquer ofensa a saude fisica
ou psiquica da pessoa representaria dano injusto, indenizavel com base no artigo
2.043 do Codice Civile'?® de 1942, independentemente da tipificagdo penal, ja que
haveria violagao ao art. 32 da Constituicdo italiana que garante o direito a saude,
considerado como direito fundamental (SOARES, 2012, p. 201).

Nas decisdes n° 88, de 12 de julho de 1979, e n° 184, de 30 de junho
de 1986 da Corte Constitucional italiana, os “danos biolégicos foram diferenciados dos
danos morais puros, estes corretamente entendidos como uma afetagéo negativa do
animo do lesado” (SOARES, 2012, p. 201), ou seja, o dano moral em sua concepgao
subjetiva.

Assim, interpretou-se a prescri¢ao do artigo 2.059 como aplicavel tédo
somente aos danos morais subjetivos. Anderson Schreiber (2009, p. 108) com base
em Cesare Salvi (1989), indica que no ambito do Direito Italiano, “[...] o dano moral
resta delimitado ao tradicional “danno morale-soggesttivo”, identificado com a dor,
fisica e psiquica, cuja ressarcibilidade é concedida apenas nas hipéteses de crime”.

Houve grande crescimento dos danos bioldgicos, e a consideragao

122 “Art. 2059 Danni non patrimonial. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598)". Tradugéo livre: “Art. 2.059 Dano nao
patrimonial: O dano n&o patrimonial deve ser ressarcido apenas nos casos determinados na lei”.

123 “Art. 2043 Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui
che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. Tradugao livre: “Art. 2043 Qualquer ato doloso ou
negligente que cause dano injusto a outrem obriga o autor do ato a ressarcir o dano".
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dos “danos imateriais, diversos do dano moral, como danos bioldgicos, era uma forma
de tutelar esses direitos, sem precisar voltar a discussao a respeito das “amarras” do
art. 2.059” (SOARES, 2012, p. 202).

Avancando na identificacdo dos aspectos do dano imaterial, Paolo
Cendon e Patrizia Ziviz, no inicio da década de 1990, identificaram que “os casos em
que a pessoa sofria uma alteragao prejudicial externa, concreta e relevante na sua
vida, ou, mais precisamente, sofria um “comprometimento prejudicial em seu

cotidiano™, era uma situagéo diversa do conceito de dano moral e dano biologico. O
dano existencial foi reconhecido pela jurisprudéncia italiana com base no artigo 2° da
Constituicao italiana (SOARES, 2012, p. 203).

Portanto, a jurisprudéncia e doutrina italianas buscam solug¢des para
permitir um ressarcimento mais amplo dos interesses extrapatrimoniais, em um
sistema fechado ou com tipicidade dos danos morais (SCHREIBER, 2009, p. 105). O
que foi alcancado pela identificagdo de outros danos nao patrimoniais sem o inicial
aspecto subjetivo do dano moral, cumulando-se as indeniza¢des quando possivel, ou
indenizando-se apenas o “novo dano” quando inexistente tipificagédo criminall?4.

Anderson Schreiber (2009, p. 112-113) indica que na doutrina italiana
ha preocupacdes em relagcdo a expansao do dano existencial, que em razdo da
“inexaurivel capacidade de advogados e magistrados para “inventar” novas espécies
de dano” pode leva-los a acolher todas as demandas indenizatdrias, sem a adequada
identificacédo e sele¢ao dos interesses juridicamente tutelados.

A necessidade de identificagcdo de novos tipos de danos, justifica-se
nos ordenamentos juridicos fechados ou tipicos, nos quais o dano indenizavel é
previamente indicado pelo legislador, limitando a atuagdo judicial, e
consequentemente, a reparagao. Além da Italia, a Alemanha, por exemplo, limita as
lesdes extrapatrimoniais aos interesses previstos em lei, como a vida, a integridade
fisica, a saude, a liberdade e a propriedade. Por outro lado, os sistemas abertos ou
atipicos sdo aqueles em que o legislador estabelece as clausulas gerais, e o Judiciario
analisa o merecimento de tutela, como ocorre no Brasil e na Franga, existindo nesta

ultima, uma espécie de “tipificagao jurisprudencial” (SCHREIBER, 2009, p. 98-99).

124 “J4 na década de 70, os tribunais italianos passaram a se referir ao danno biologico, como figura
destinada a assegurar a vitima ressarcimento pelos danos derivados de lesdo a sua saude que
superassem a simples perda de renda por incapacidade de trabalho (dano patrimonial) mesmo nos
casos em que nao se estivesse diante de um crime (dano nao-pratrimonial em sentido estrito)”.
(SCHREIBER, 2009, p. 109).
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E por esse motivo que alguns autores se referem a tematica dos
novos danos como uma importagdo acritica de doutrina estrangeira, por nao
visualizarem a necessidade de que em um ordenamento juridico com clausula aberta
de danos ressarciveis, e em que o dano moral tem abrangéncia para tutelar os
interesses existenciais, da personalidade ou da propria dignidade humana, se busque
acrescer a possibilidade de reparagao de outros danos além do dano moral. Ocorreria,
na verdade, bis in idem, porque seriam apenas “‘novas situacdes de espécies de danos
ja existentes, perpetrados por novos meios” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 117, ebook).

Ao abordar a tematica no direito argentino Ramén Daniel Pizarro
(2000, p. 66-67) expde que:

Los cambios legislativos sdlo se justifican cuando son necesarios: “En los
paises de verdadera formacion juridica — dice Orgaz — la reforma de sus leys
no se hace con fundamentos puramente tedricos, sino con especial
consideracion a las sugestiones de la vida histdrica y practica, esto es, a la
experiencia largamente vivida: esto se llama tradicién... En los paises
jovenes, al contrario, las reformas suelen hacerse no pocas veces, sin
necesidad y soélo por el afan de mejorar lo bueno, de incorporar lo
tedricamente perfecto: cien afios de aplicaciéon diaria e inobjetable de una
solucion legal, bien puede decirse (en estos paises) que es tradicional. Sélo
que en ellos lo que cuenta no es la tradicion sino la novedad vy, si es posible,
aun la originalidad. La tradicién obra aqui como un poderoso estimulo para el
cambio, no para la conservacion.

A maior parte dos casos nao se referem a “novos danos, mas
simplesmente a novas situagdes de risco ou a novos meios lesivos, cujo incremento
€, de fato, inevitavel no avancgar do tempo” (SCHREIBER, 2009, p. 97).

Um dos maiores defensores da impossibilidade de ressarcimento dos
novos danos é Gustavo Tepedino que em comentario na atualizagao da obra de Caio
Mario da Silva Pereira (2022, p. 104, ebook) tece obje¢des, por considerar que nao se

tratam de novas espécies de danos, mas sim de situagdes danosas:

A nomenclatura utilizada — novos danos — ndo é isenta de criticas, ja que a
novidade nao estaria propriamente nas categorias de dano ja consagradas
(patrimonial e moral), mas, diversamente, no reconhecimento de novas
hipoteses faticas deflagradoras do dever de indenizar. Assim, o incremento
das pretensdes indenizatérias ndo decorre de suposta expansdo das
espécies de danos, que sempre se restringiram e continuam a se restringir as
categorias do dano moral, identificado como lesao a dignidade da pessoa
humana, e do dano patrimonial, subdividido em danos emergentes e lucros
cessantes.

Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia Silva (2021, p. 45) esclarecem

que a tendéncia de cumulagao do dano moral com outras supostas espécies de danos
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extrapatrimoniais como o dano estético ou existencial, torna necessario que o dano
moral seja caracterizado por meio da vertente subjetiva, que o considera como os
efeitos animicos'?® da lesdo, e a ofensa a outros direitos da personalidade ou
elementos da dignidade da pessoa humana como dano autbnomo.

No mesmo sentido, Gilberto Fachetti Silvestre e Tiago Loss Ferreira
(2021, p. 411-413) explicam que a autonomizagao dos novos danos seria decorréncia
de uma confusdo entre dano e lesdo, sendo, portanto, “adjetivagées” do dano moral,
e que deveriam ter repercussao no quantum indenizatério, em razdo de sua maior
extenséo.

Retomando-se a construgao italiana, € necessario verificar que 1a, o
dano moral tem sentido subjetivo, e se contrapde a nogéo objetiva que prevalece no
direito brasileiro (TEPEDINO; SILVA, 2021, p. 40).

Portanto, com a superagédo da concepgao subjetiva do dano moral e
considerando o sistema de responsabilidade civil brasileiro, que € aberto, e a
dignidade da pessoa humana como clausula geral de tutela da pessoa, de seus
direitos da personalidade e interesses existenciais, os novos danos poderiam ser
enquadrados no ambito do dano moral em concepgao objetiva, sem a necessidade de
importacdo doutrinaria que tem sua génese na ampliagdo do ressarcimento ante a
existéncia de clausula legal limitativa.

Essa forma de enquadramento “ndo se trata, por certo, de ignorar a
gravidade das hipdteses lesivas referidas por dano existencial [e outros], mas de
reconhecer a aptidao da categoria do dano moral para tutelar satisfatoriamente tais
hipéteses no ordenamento patrio” (TEPEDINO; SILVA, 2021, p. 40-41).

Isso porque “a rica casuistica que tem desembocado nos tribunais
permite o reenvio de todos os casos de danos morais aos tipos de direitos da
personalidade. Nenhum dos casos deixa de enquadrar-se em um ou mais tipos” 12,

Assim, supera-se a consideragdo do dano moral em seu viés subjetivo, que nao

125 Ao abordar o dano existencial e o dano estético como supostos danos autdnomos ao dano moral
conforme a caracterizagdo usualmente empregada ao tema, notam que os autores fazem referéncia ao
dano moral como sentimento. Exemplo indicado pelos autores: ““por se entender que, “cotejado com o
dano moral, ndo se reduz [o dano existencial] a um sofrimento, a uma angustia, mas uma renuncia a
uma atividade concreta”. O dano existencial diferenciar-se-ia, assim, do denominado dano moral puro:
o dano existencial estaria caracterizado “em todas as alteragdes nocivas na vida cotidiana da vitima
em todos os seus componentes relacionais”, ao passo que o dano moral puro pertenceria “a esfera
interior da pessoa” (TEPEDINO; SILVA, 2021, p. 44).

126 “O que concerne a esfera psiquica ou intima da pessoa, seus sentimentos, sua consciéncia, suas
afeigbes, sua dor, corresponde a aspectos essenciais da honra, da reputagéo, da integridade psiquica
ou de outros direitos da personalidade” (LOBO, 2022, p. 353, ebook).
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proporciona ao Juiz parametros seguros para a verificagdo da ocorréncia do dano
(LOBO, 2022, p. 353, ebook). Nao haveria limitacdo da reparacdo dos danos morais

jaque

ao se isolar os direitos da personalidade, como direitos inerentes e essenciais
a realizagdo da pessoa e de sua dignidade, ndo se esta a dizer que em
situacdes outras nao se possa postular a reparagao por danos morais, pois,
quando estes se dao, os direitos da personalidade surgem associados aos
outros direitos que foram violados, ainda quando ndo sejam tao visiveis.
Nessas hipoteses, ou a vida, ou a liberdade, ou a integridade fisica, ou a
integridade psiquica, ou a reputagdo, ou a privacidade, ou a identidade
pessoal ou outros direitos de igual natureza foram também atingidos.

O dano moral, em sua concepgao objetiva, é espécie de dano
extrapatrimonial que contempla todas as lesGes aos interesses existenciais, seja aos
direitos da personalidade ou a dignidade da pessoa humana. Portanto, inexiste razdo
para que os denominados novos danos sejam autbnomos ao dano moral, salvo
quando o dano moral for empregado na concepg¢ao subjetiva, referindo-se ao
sofrimento.

No entanto, considerando o dano moral como uma espécie que
contém uma infinidade de interesses existenciais, ndo € possivel que o Magistrado
fixe indenizacao unitaria por “dano moral” sem outras especificagoes.

Ao analisar o caso concreto, devera verificar quais e quantas
violagdes aos direitos da personalidade, aos substratos da dignidade humana ou aos
interesses existenciais ocorreram, fixando reparagdes autbnomas e independentes
para cada um (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 162):

cada direito da personalidade violado correspondera, seguramente, uma
reparagdao do dano causado, autdnoma e independentemente. Por isso, &
possivel a cumulacdo de dano moral com outro dano moral. E o exemplo da
cumulagéo do dano a honra com o dano a imagem ou do dano a privacidade
com o dano a integridade fisica, dentre outras hipéteses.

Ressalta-se que Nelson Rosenvald (2020, s.p; 2021, 310-311),
atualmente posiciona-se pela necessidade de uma tipologia aberta dos danos
extrapatrimoniais, que, em sentido amplo, se refere a “uma lesdo a um interesse
existencial concretamente merecedor de tutela”.

Ou seja, o conceito apresentado para o dano moral (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 266) é agora denominado de dano
extrapatrimonial (ROSENVALD, 2021, p. 311).
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A nova proposta consiste no reconhecimento da existéncia de um
género extrapatrimonial, dividido a priori em quatro espécies: dano a imagem; dano
estético; dano existencial e dano moral, podendo ser acrescido por outros
identificados ao longo do tempo (ROSENVALD (2020, s.p; 2021, 310-311). O autor
passa, entdo, a definir o dano moral stricto sensu também como lesao a um interesse

existencial merecedor de tutela, residual as trés espécies enunciadas:

uma figura residual, de fechamento, que objetiva conferir coeréncia ao género
dano extrapatrimonial. Sempre que houve uma lesdo a um interesse
existencial merecedor de tutela que ndo configure um dano estético, a
imagem ou existencial, estaremos diante de um dano moral. A distingao entre
o dano moral e o dano existencial € mais ardua que comparativamente ao
dano a imagem e ao dano estético. Com relacdo a essas figuras, a
dessemelhanga é qualitativa: o dano moral opera por exclusédo, impondo-se
sempre que a lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de
tutela ndo ocorra nos territorios da indevida captagao da imagem ou da
funcionalidade orgénica. Assim, ofensas a reputagdo, privacidade e
integridade psiquica ainda se inserem nas lindes do dano moral em sentido
estrito (ROSENVALD, 2021, p. 312).

Ainda, indica que a nova tipologia proposta tem como finalidade n&o
limitar as hipdteses de danos extrapatrimoniais ressarciveis, mas possibilitar a
identificacdo de “elementos comuns entre as inesgotaveis manifestagcdes da
subjetividade humana, para o delineamento de categorias capazes de oferecer um
grau maior de previsibilidade as decisdes judiciais”, fornecendo elementos para que
os Magistrados fundamentem concretamente a condenagéo, em vez de recorrerem a
utilizacao de jargdes. Também, evita “a hipertrofia do dano moral pela via da adigao
de critérios punitivos (v.g. grau de culpa do ofensor, a sua capacidade econémica e/ou
reiteracdo na pratica de ilicitos daquela natureza) como forma de ampliagdo do
montante compensatoério” (ROSENVALD, 2020, s.p.; 2021, p. 313). Enuncia que o

conceito quadripartite propicia

trés vantagens: a) abre ao magistrado espago para a ponderagdo de bens
conforme as peculiaridades de cada lide permitindo que a fundamentacgéao
constitua a resposta judicial a argumentacao formulada pelas partes em torno
das razdes existentes para julgar em um ou outro sentido; b) permite que a
doutrina conceba critérios objetivos para orientacdo judicial face as
inevitaveis tensdes entre direitos fundamentais; c) oxigena a clausula geral
do artigo 186 do Coadigo Civil, tornando-a permeavel aos influxos de
consistentes argumentos que densificam normas constitucionais, tais como a
indenizagéo por omissao de cuidado nas relagdes familiares (art. 226, CF) e
o dano derivado do direito ao esquecimento na sociedade de informagéao (Art.
220. § 1, CF) (ROSENVALD, 2020, s.p; 2021, 310-311).
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Os beneficios proporcionados pela nova tipologia indicada por Nelson
Rosenvald, bem como o efeito almejado pela incorporagao dos novos danos cumulado
com o dano moral subjetivo no ordenamento juridico brasileiro (ampliagdo do
ressarcimento pela soma da reparacdo de lesbes a outros interesses
extrapatrimoniais) podem ser atingidos pela concepgéao objetiva de dano moral.

Embora possa se afirmar que o dano moral, desacompanhado da
possibilidade de reparagcdo de novos danos, enseja a desconsideragao dos demais
danos extrapatrimoniais, gerando uma lacuna e resultando em violagdo ao principio
da reparacgao integral (SILVA, F., 2015, p. 154), ao considerar o dano moral em sua
concepgao objetiva, contemplando todos os interesses existenciais que tenham
fundamento no valor axioldgico da dignidade humana e nos direitos da personalidade,
tal argumento resta superado.

Nao se afirma que a discusséo sobre 0s novos danos esteja superada,
0 que se demonstra pela propria mudanga de posicionamento por Nelson Rosenvald,
mas sim que a adog&o da concec¢ao objetiva de dano moral, conforme exposta no item
3.3.2, supre a lacuna deixada pela concepgéo de dano moral subjetivo.

Isso porque a solugdo para a ampliacdo do ressarcimento nao é
necessariamente a admissido de novos danos, ja que ao esmiugar os interesses
lesados, o dano moral contemplara todos os interesses existenciais de forma
individualizada. Embora se concorde com a impossibilidade de que o dano moral seja
analisado no caso concreto e quantificado de forma una, ao esclarecer expressamente
na fundamentagdo quais os interesses existenciais violados e o quantum fixado
referente a cada um, alcanga-se 0 mesmo resultado.

A concepcdo de dano moral objetivo exige que o magistrado
fundamente a ocorréncia do dano moral com base no caso concreto, analisando o
interesse lesado, ponderando os interesses contrapostos e os efeitos da lesao, o que
apenas pode ser realizado por meio do debate das teses juridicas trazidas pelas
partes.

A fundamentacdo da sentenca, portanto, deve indicar com clareza
quais interesses extrapatrimoniais foram violados no caso sub judice e como chegou
ao valor global arbitrado para reparagao, considerando cada um dos interesses
afetados alinhados as circunstancias do caso concreto.

Nao se deve mais conceder indenizacdo por dano moral de forma

genérica, mas sim dano moral por lesdo a integridade fisica, a honra, a saude, etc.,
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sendo a lesdo detalhada, evidenciando qual o aspecto da pessoa foi lesionado.
Impede-se a utilizagdo dos simulacros de fundamentacdo, que servem para
justificacdo da condenagédo em dano moral para qualquer caso, bastando para tanto
que o Magistrado sinta que deve ocorrer a reparagdo naquele processo'?’.

Além disso, com a individualizacdo dos interesses lesados € a
exposicao concreta dos critérios utilizados para fixagédo do dano moral, os efeitos da
lesdo passam a ter importdncia na fase de quantificagdo. Podera ocorrer um
incremento ou reducdo da indenizagdo a depender das circunstancias e
consequéncias concretas, incluindo a duragédo ou permanéncia indefinida dos efeitos
lesivos'28.

A discussédo, tanto doutrinaria quanto jurisprudencial, acerca dos
diferentes interesses lesados ou de novas situacdes lesivas ndo deve ser
interrompida. Apesar de considerados na espécie do dano moral objetivo, a adequada
reparagao se da por meio da identificacdo precisa, no caso concreto, das situacoes
lesivas e dos interesses merecedores de tutela, o que sé ocorrera por meio da fixagcao
de balizas que orientem a atuagao do Magistrado.

Dessa forma, supera-se a impropriedade da utilizagao do termo novos
“tipos” de danos, ja que € impossivel exauri-los. No entanto, ndo se dispensa a
importantissima contribuicdo da descricdo ilustrativa da amplissima possibilidade

(SCHREIBER, 2009, p. 89) da violagdo de interesses existenciais que gere dano

127 Ao tratar da falta de aprofundamento técnico na aplicagdo da técnica da ponderagdo na pratica
jurisprudencial, Anderson Schreiber (2009, p. 153) indica que: “Assim procedendo, os tribunais
avangam em demasia no processo de erosao dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, na
medida em que submetem a andlise do dano a uma argumentacao puramente retérica, desprovida de
embasamento normativo e desacompanhada, quase sempre, de fundamentacao controlavel. Como ja
ressaltado, muitas cortes tém considerado certos prejuizos ressarciveis porque “inaceitaveis",
"socialmente intoleraveis", "irrazoaveis", "graves", acreditando encerrar, com isto, a afericdo deste
elemento fundamental da responsabilidade civil, cujo aplacamento consiste em sua principal fungéo”.
128 Na fixagdo do quantum indenizatério, é necessario compatibilizar a necessidade de que os Tribunais
uniformizem a jurisprudéncia e a mantenham estavel, integra e coerente, conforme previsto no artigo
926 do Cddigo de Processo Civil, com a impossibilidade de se padronizar as repercussfes dos danos
sobre os lesados. Assim, a partir do valor fixado em caso semelhante e da analise das divergéncias e
convergéncias, o Magistrado deve aumentar ou reduzir a indenizagdo no caso em julgamento,
considerando “as diferencas que tornam cada individuo Unico e um fim em si mesmo” (GUIMARAES,
N., 2020, p. 102). N&o é possivel dispensar que o Juiz indique ao menos as balizas que utilizou para a
chegar ao valor da condenacao, tendo em vista o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais
previsto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal e nos artigos 11, 371 e 489 do Cddigo de
Processo Civil. Na atual sistematica processual, o dever de fundamentagdo abrange a extensao do
dano. Afasta-se a indicacdo de Maria Helena Diniz (2023, p. 87, ebook) com base em autores
como Hans Fischer, René Savatier, Henri Lalou de que “O juiz ndo estara obrigado a declarar os
fundamentos ou os fatores em que se baseou para delimitar a extensao do prejuizo, podera até mesmo
abstrair das circunstancias do caso. Essa liberdade de apreciagdo do magistrado na avaliagdo do dano
é sempre exercida, quer seja o dano material, quer seja ele moral”.



133

moral.

Em um exemplo pratico, aprofundando-se o estudo das lesdes
estéticas, no caso concreto, o Magistrado tera repertério doutrinario e jurisprudencial
para a correta identificacdo dos danos permanentes a integridade fisica, e dos critérios
a serem considerados na quantificagdo da indenizagado, considerando os efeitos
estéticos. Mesma situagao se repete no desvio produtivo do consumidor, em que
aprofundando-se o estudo do interesse e das formas lesivas, o intérprete tera
condigbes de avaliar concretamente, se houve ou ndo efetiva lesdo, permitindo a
separagao dos danos merecedores de tutela daqueles irrelevantes.

Ainda, a concepgao objetiva do dano moral ndo é restritiva quanto aos
interesses ressarciveis, bastando que, no caso concreto, o lesado comprove a
ocorréncia de lesdo aos direitos da personalidade ou a substrato da dignidade humana
em decorréncia do fato danoso.

A vantagem sobre o modelo de reparagdo dos novos danos é a
aceitagdo na pratica juridica da terminologia “dano moral”’, e a seguranca para as
partes de que seu pedido ressarcitério ndo sera negado tdo somente porque o
Magistrado, em seu subjetivismo, considerou que aquele “novo dano” nao €

indenizavel, ou que o dano descrito tem outra nomenclatura.



134

4 DANO MORAL POR PERDA DE UMA CHANCE

Como anteriormente exposto, o dano decorrente da perda de uma
chance pode assumir natureza juridica diversa, independentemente do critério
adotado para distinguir entre o dano patrimonial e extrapatrimonial, que podera ser
pelos efeitos da lesdo, pela natureza do bem, direito ou interesse violado.

Verificou-se que o dano extrapatrimonial deve ser considerado como
género, composto pelo dano moral como uma das espécies, ao lado de outros danos
sem repercussao econdbmica, como o dano ambiental, extrapatrimonial a pessoa
juridica, danos sociais'?®, entre outros.

O dano moral, por sua vez, se analisado em conformidade com a
matriz axiologica presente na Constituicdo Federal de 1988 e em sua concepgao
objetiva, caracteriza-se pela lesao aos interesses existenciais relativos aos direitos da
personalidade ou a dignidade da pessoa humana, aferido em um juizo de ponderagao
entre os interesses contrapostos na situacéao.

Portanto, a conjugagdo dos requisitos anteriormente indicados
demonstra que o dano moral por perda de uma chance pressupde a constatagao, no
caso concreto, da interrupgao por fato de outrem de um processo aleatério por meio
do qual o lesado alcangaria uma vantagem ou impediria um prejuizo de natureza
existencial, relacionado aos direitos da personalidade ou a dignidade da pessoa
humana. Desde que constatada que a chance era séria e real, aferindo-se a
probabilidade de éxito com base nas circunstancias do caso e do lesado.

Diante da auséncia de consenso quanto aos requisitos para a perda
de uma chance e para o dano moral, analisar-se-a as hipoteses indicadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia para a verificagéo casuistica do dano moral por perda
de uma chance, apontando as convergéncias e divergéncias em relagdo ao ora

proposto.

4.1 APLICACAO DA CONCEPGAO CLASSICA OU SUBJETIVA

Sendo a concepgao classica ou subjetiva do dano moral, aquela que

129 “...] € que um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, ndo é lesivo
somente ao patriménio moral da vitima, mas sim, atinge toda a sociedade, num rebaixamento imediato
do nivel de vida da populagéo. Causa dano social” (AZEVEDO, 2009a, p. 380).
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0 associa aos efeitos da lesdo como a dor, o sofrimento, o desconforto, e toda sorte
de sentimentos e repercussdes desagradaveis, pode-se inferir a ocorréncia do dano
moral por perda de uma chance vinculada a essas consequéncias.

O dano moral na concepgao subjetiva poderia ser verificado de duas
maneiras diversas no contexto de interrupgao de um processo aleatorio: o dano moral
puro'3 ou por violagado a outros interesses diversos da chance e que independem da
comprovacao da probabilidade de éxito; e, o dano moral em que ha demonstracado da

chance séria e real e que a interrupgao gerou repercussdes animicas.

4.1.1 Dano Moral Puro: Inexisténcia de Chance Séria e Real

Todas as vezes em que O processo aleatério em curso fosse
interrompido por um fato danoso de outrem, seria possivel a constatagdo da
ocorréncia do dano moral por perda de uma chance, em razdo do descontentamento
do lesado diante da frustracdo de suas expectativas, e da perturbacdo do estado
animico devido a perda da possibilidade de alcangar o que almejava.

O exemplo classico dessa hipotese € a falha do advogado que
protocolou o recurso extemporaneamente, tolhendo a expectativa do constituinte de
ter sua causa reanalisada pelo Tribunal. O cliente, ao receber a noticia,
inevitavelmente sentir-se-a desconfortavel e decepcionado com o causidico em que
depositou sua confianga. A condenagdo do advogado em dano moral, seria
praticamente automatica nestes casos de desidia do profissional, bastando constatar
a perda do prazo e as repercussdes animicas sobre o cliente, que poderiam ser

consideradas in re ipsa. Neste sentido,

se possivel for vislumbrar que a perda da chance de propor a agéo resultou
sofrimento e angustia, notadamente quando ndo mais seja possivel o
ajuizamento, seja em razao da prescrigdo ou de qualquer outro motivo, ter-
se-a — s6 entdo — a responsabilizagdo daquele profissional por dano moral,
com a sua condenagéo em valor mais ou menos aleatério, que nada tem a
ver com o suposto resultado na demanda nao implementada (STOCO, 2014,
titulo V, capitulo XIIl, item 21.00).

A indicagcdo de que o valor da condenagao seria fixado de forma

130 A expressado “puro” é utilizada para identificar a auséncia de chance séria e real, e ndo se refere a
expresséo utilizada para designar os casos em que o dano moral era reconhecido independentemente
do dano patrimonial.
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aleatodria e sem relagdo com o provavel resultado na demanda, evidencia que se trata
de dano moral puro (GONDIM, 2013, p. 136), melhor dizendo, que nao tem relagéao
com a perda de uma chance séria e real verificada no caso concreto, por meio da
afericdo da probabilidade de éxito. Em vez disso, esta relacionado tdo somente com
os efeitos do descontentamento gerado no cliente que nao teve sua agao reanalisada.

No ambito da responsabilidade civii do advogado, existe o
entendimento de que a parte tem o direito de ter sua pretensido reapreciada pela
instancia superior. Assim, sempre que houvesse a perda do prazo recursal, haveria a
perda de uma chance (DIAS, 1999 p. 51). O mesmo entendimento se estende ao
direito de ter a peticao inicial protocolada ou as teses defensivas apresentadas,
oportunizando-se o direito de peticdo (artigo 5° inciso XXXIV, “a”, Constituicdo
Federal).

Mesmo nos casos em que inexistisse probabilidade de éxito da
medida, ainda subsistiria 0 dano moral indenizavel porque o objetivo do segundo grau
de jurisdicdo é assegurar o reexame da causa em razao do natural inconformismo da
parte com a decisao desfavoravel. Nao havendo a intencao de utilizar o recurso como
meio protelatério, e estando o cliente sinceramente irresignado com a deciséo de
modo “que o fato de nao ver a causa reexaminada pela instancia superior ter-lhe-ia
causado um dano psicologico”, haveria nexo de causalidade com a conduta do
advogado, ensejando a reparagao por danos morais (DIAS, 1999 p. 52).

Considera-se que haveria prejuizo processual para o cliente, ainda
que nao necessariamente patrimonial, porque a mera “expectativa de direito ndo é
indenizavel”’. No entanto, a auséncia de justificativa plausivel para a nao apresentagao

de recurso geraria dano in re ipsa (CAHALI, 2015, p. 463). Ocorrendo

a indenizagao pela “perda da chance”, como modalidade de dano moral,
naqueles casos em que, por desidia sua, a agdo somente foi ajuizada depois
de prescrita, ou se recorreu intempestivamente da sentenca desfavoravel. Em
sintese, tem-se reconhecido dano moral reparavel, sempre que da omissao
de uma parte contratante resultar para a outra uma situagdo incobmoda ou
constrangedora (CAHALI, 2015, p. 510).

O apontamento da possibilidade de que a perda de uma chance gere
dano moral em decorréncia das repercussdes animicas independentemente da

chance concreta de éxito, € indicada também por Sérgio Savi (2012, p. 58-60) para
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quem podera ocorrer dano moral pela “frustragao” das expectativas do lesado''. Nos
casos em que ha chance de éxito, o dano moral sera cumulado com o dano emergente
proporcional a vantagem aleatéria frustrada.

Esse posicionamento é evidenciado pelo ja mencionado exemplo (ver
nota 51) do candidato impedido de participar da prova oral de um concurso, e que
poderia pleitear o dano moral em razdo da frustracdo gerada pelo ato ilicito
cumulativamente ao dano emergente (SAVI, 2012, p. 57).

De acordo com o autor, a perda de uma chance sera sempre um dano
patrimonial, subespécie do dano emergente. Ndo a visualiza quando o processo
aleatorio esteja relacionado a um fim extrapatrimonial, o que se justifica pela
fundamentacao na doutrina italiana em que os casos de danos extrapatrimoniais séo
limitados aos previstos em lei.

O Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul, no processo
0001359-93.2011.8.11.0041, embora tenha negado o reconhecimento da perda de
uma chance por entender que ndo houve a demonstracdo da probabilidade de éxito,
constatou a ocorréncia de dano moral no sofrimento da cliente ao nao ter seus pedidos

analisados:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS FALHA — CULPA
E NEGLIGENCIA DO ADVOGADO CONTRATADO — PERDA DE PRAZO
PROCESSUAL — EFETIVO PREJUIZO — TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE - DANO MATERIAL INDEVIDO - CONFIGURACAO DE
NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA DO ADVOGADO - DEVER DE INDENIZAR
DANO MORAL - VALOR ARBITRADO MAJORADO - RECURSO DE SIMAS
FREITAS DE MEDEIROS PROVIDO PARCIALMENTE E RECURSO DE
MICHELE CRISTINA COSTA RANGEL DESPROVIDO. A responsabilidade
do advogado na condugdo da defesa processual de seu cliente € de ordem
contratual. Embora nao responda pelo resultado, o advogado é obrigado a
aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato. Caracterizado
o erro grave da advogada, mas ndo se pode enquadrar o erro como causa de
indenizar por perda de uma chance atinente aos danos materiais, cujo nexo
causal nao esta diretamente atrelado por causa adequada. No entanto, insita
a obrigacdo de indenizar por dano moral, pois o dano moral encontra
fundamento na teoria da perda de chance, que tem lugar nos casos em que
¢é eliminada a probabilidade do cliente obter ganho certo ou evitar uma perda,
como, por exemplo, nas hipéteses de perda de prazo processual. A falha do
servigo é causa de sofrimento para o cliente, baseada na confianga atribuida
ao causidico e que sofre ao ver frustrada sua possibilidade de concretizar o
direito legitimo ou mesmo de ver apreciados judicialmente seus direitos. O
dano moral deve ser majorado, considerando as peculiaridades do caso e as
condicbes socioecondmicas das partes, sem que ocorra enriquecimento

131“Ha casos, por outro lado, em que o julgador ndo podera indenizar o dano material decorrente da
chance perdida, por néo se tratar de uma chance séria e real, mas que, ainda assim, podera considerar
a perda da “mera expectativa” como sendo apta a gerar dano moral” (SAVI, 2012, p. 58).
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ilicito. Atento a proporcionalidade e razoabilidade, o juiz deve se orientar
pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, valendo-se de
regras da experiéncia e do bom senso. Dano moral majorado. (TJ-MS. N.U
0001359-93.2011.8.11.0041, Nilza Maria Péssas de Carvalho, Primeira
Camara de Direito Privado, Julgado em 16/08/2016, Publicado no DJE
23/08/2016).

Em seu voto, a Relatora indicou expressamente que, no caso
concreto, ndo foram produzidas provas que demonstrassem a possibilidade de éxito
mesmo que as medidas judiciais devidas fossem adotadas. Portanto, o alegado dano

— patrimonial em decorréncia da interrupgao do processo aleatério — era hipotético:

N&o ha como se auferir a probabilidade de ganho na demanda intentada pelo
autor com o patrocinio da ré, porque ndo pode ser fundada em dados
hipotéticos. Trata-se do grau de probabilidade que devera ser analisado pelo
juiz, e nesse passo, com o0 que consta dos autos, a probabilidade de ser o
autor vencedor na demanda néo esta demonstrado, ja que se limita a apontar
a perda do prazo, considerando, nesse aspecto, como sendo este o dano
final. Ainda que aponte outros meios como precedentes jurisprudenciais e
respaldo legal que conclui pela probabilidade de éxito na demanda, estes nao
impde sagrar-se vencedor ali, 0 que afasta a possibilidade de indenizagao por
danos materiais. Assim, ndo enseja a indenizagao por danos materiais porque
nada garantiria, tampouco ha prova nos autos a probabilidade e possibilidade
da parte ter obtido éxito nas demandas ainda que as providéncias judiciais
tivessem sido tomadas. Quanto a este fato ndo ha prova cabal do éxito nas
agdes, de maneira que a indenizagdo ao dano material ndo convém.

A decisao seguiu o entendimento de que a ocorréncia do dano moral
na concepgao subjetiva pode ser aferido com base nos efeitos da lesdo, mesmo na
inexisténcia da probabilidade de éxito, requisito para a ocorréncia da perda de uma
chance.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiga, no REsp 993.936/RJ'32,

132 RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL. PERDA DE PRAZO POR
ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DECISAO DENEGATORIA DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO PRINCIPAL QUE ANALISOU AS
PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE. DANO
MORAL INEXISTENTE.

1. E dificil antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado, um vinculo claro entre a
alegada negligéncia do profissional e a diminuigdo patrimonial do cliente, pois o0 que esta em jogo, no
processo judicial de conhecimento, sdo apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em
juizo de cognicao.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao experimentada, as demandas
que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de detida analise
acerca das reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razao da desidia
do causidico. Precedentes.

3. O fato de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou interpor recurso - como no caso em
aprego -, ndo enseja sua automatica responsabilizacao civil com base na teoria da perda de uma
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ja havia afastado expressamente a possibilidade de que a mera perda do prazo
recursal, por si s6, configure dano moral, sendo necessaria a analise da probabilidade

de éxito:

Portanto, no caso de responsabilidade de advogados por condutas
acoimadas de negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da
vantagem n&o experimentada, as demandas que invocam a teoria da perda
de uma chance devem ser solucionadas a partir de detida analise acerca das
reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razao
da desidia do causidico. Vale dizer, ndo € o sé fato de o advogado ter perdido
0 prazo para a contestagao ou interposicéo de recursos, como no caso em
aprego, que enseja sua automatica responsabilizagao civil com base na teoria
da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacéo acerca
da probabilidade - que se supde real -, que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, na Apelacao Civel
0001697-32.2010.8.26.0511'33, ao indicar a insuficiéncia da falha do advogado sem
concretas expectativas de éxito para gerar danos morais, consignou que na perda de
uma chance “se por um lado ndo se esta a exigir certeza de ganho de causa, o que
seria impossivel, por outro ndo se admite que mera tentativa postulada perante o
Judiciario, embora frustrada pelo causidico, ensejasse indenizagao”.

No ambito do tratamento médico, Yussef Said Cahali (2015, p. 484),
apesar de nao mencionar expressamente a perda de uma chance, com base no
entendimento dos tribunais argentinos apontado por Fernando Fueyo Lenari, indica a
possibilidade de admissdo em nosso ordenamento juridico, da reparagdo do dano

moral pela aflicdo decorrente de uma atencdo médica deficiente.

chance, fazendo-se absolutamente necessaria a ponderagao acerca da probabilidade - que se supde
real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensdo atendida.

4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposicado de recurso especial na demanda
anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda do prazo, o agravo de instrumento intentado contra a
decisdo denegatéria de admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das
razdes que motivaram a inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisao de fls. 130-
134, corroborada pelo acdrdao recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar a perda da
possibilidade de apreciagao do recurso pelo Tribunal Superior.

5. Recurso especial ndo provido. (STJ. REsp n. 993.936/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 27/3/2012, DJe de 23/4/2012).

133 Mandato Indenizatéria de dano moral Perda de uma chance Oportunidade concreta de reverter o
resultado desfavoravel ao ora autor, entao cliente dos agora réus Inexisténcia Indenizagao indevida
Improcedéncia decretada Provimento do apelo dos réus, prejudicado o do autor.
(TJ-SP; Apelagao Civel 0001697-32.2010.8.26.0511; Relator (a): Vianna Cotrim; Orgao Julgador: 262
Camara de Direito Privado; Foro de Rio das Pedras - Vara Unica; Data do Julgamento: 30/07/2014;
Data de Registro: 31/07/2014).

Na hipétese discutia-se a responsabilidade do advogado que por desidia impediu o cliente de tentar
reverter em sede de Recurso Especial, o julgamento de improcedéncia de acéo indenizatéria
envolvendo locagéo de equipamento e servigos de bloqueio de veiculo, em razdo da ocorréncia de um
roubo e do bem nunca ter sido localizado apesar do acionamento do sistema que teoricamente
monitoraria conversas no interior do automovel.
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E o caso em que a ndo utilizagdo de todos os recursos disponiveis
para o célere diagnostico é considerada como privagao ao paciente de uma chance
de cura ou de sobrevida, mas sem a verificacdo da probabilidade de que a intervengao
ideal pudesse efetivamente prolongar a vida ou trazer a cura'*. A reparagéo é
concedida com fundamento na dor, angustia e tristeza sofridas pelo proprio paciente
ou pelos familiares no luto.

Porém, ndo ha verdadeira perda de uma chance — ainda que
mencionada nas decisbdes —, porque inexistindo probabilidade de um prognéstico de
cura ou de sobrevida, a evitabilidade do ébito ou das sequelas é dano eventual.

Ausente a demonstragdo de probabilidade de éxito, a chance nao
integrava o conjunto de bens em sentido amplo do lesado no momento da interrupgéo,
e, portanto, ele ndo estava nas condi¢gdes propicias de concorrer para vantagem
naquela ocasido. Falta-lhe a utilidade efetiva que deve ser proporcionada pela chance
para que esta seja ressarcivel.

Portanto, ao prescindir a demonstragao da existéncia de uma chance
séria e real, ndo se configura o dano moral por perda de uma chance. O dano moral
pode ocorrer por outro fundamento ou pela violagdo de outros interesses diversos
daqueles buscados com o processo aleatério (CARNAUBA, 2013, p. 172).

A possibilidade de ocorréncia do dano moral pela concepgao
subjetiva, independentemente da probabilidade de éxito € bem exemplificada por
Todd Aagaard (1998, p. 1345-1346) quando aborda o caso de Merle Evers, que
processou seu médico por falha na descoberta de um tumor cancerigeno e o
consequente atraso na identificacdo da patologia. Entre os pedidos sustentou que o
diagndstico tardio Ihe causou dor e sofrimento emocional.

Os Magistrados apontaram que era possivel distinguir o dano fisico
decorrente da perda de uma chance efetiva de sobreviver, e o dano resultante do
sofrimento emocional causado pelo conhecimento de que houve um erro de
diagndstico e atraso no tratamento. Este ultimo incluia preocupagdes com as
consequéncias futuras da negligéncia médica, como o aumento do risco de recidiva
e, possivelmente, de forma fatal da doencga. Esta ultima, € uma alteragdo animica
compensavel (AAGAARD, 1998, p. 1346). Dessa forma,

134 Adiante analisaremos o REsp 1.335.622/DF (item 4.4) em que o voto divergente da Ministra Nancy
Andrighi indicou justamente a auséncia de probabilidade de éxito do tratamento como razdo para a
improcedéncia dos danos morais, por inexistir perda de uma chance.
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both a plaintiff's knowledge that she likely will die from her cancer and her
knowledge that her doctor's negligent failure to diagnose the cancer has
deprived her of a chance to survive almost certainly cause the plaintiff
considerable emotional distress. If the plaintiff cannot show that the doctor's
misdiagnosis, rather than the preexisting cancer, caused her failure to
recover, then the doctor's liability should be limited to the emotional distress
that arose out of the misdiagnosis. But instead of focusing on that emotional
distress, proportional valuation values the plaintiff's emotional distress by
multiplying the lost chance of survival by the value of the plaintiff's overall
emotional distress (AAGAARD, 1998, p. 1352)135,

O dano moral subjetivo, dissociado das chances efetivas de éxito,
pode ter como causa as consequéncias da frustragao contratual, das expectativas e
esperancas do lesado depositadas no processo aleatorio interrompido, ou que nao foi
paralisado oportunamente por quem estava obrigado a fazé-lo; a prépria falha na
prestacdo do servico; ou a indignagdo gerada a qualquer pessoa em razao do
desrespeito aos seus direitos’. Mas, ndo tem seu fato gerador na perda de uma
chance séria e real.

Ha uma desproporcionalidade em conceder indenizagao por dano
moral quando inexiste probabilidade significativa para fundamentar a condenacgéao por
perda de uma chance. Isso porque a infima perspectiva de implementacao da situacao
benéfica demonstra a auséncia de resultado pratico ou utilidade da chance, quando
“‘estava praticamente certo que tal instadncia superior ndo reformaria a decisao
recorrida” (SILVA, 2013, p. 217-218), ou nos casos em que nao ha evidéncias de que
o tratamento seria melhor ou mais efetivo se ndo ocorresse a falha do médico.

A simples comprovagao de falha do advogado ou da ocorréncia do
fato danoso que impede a disputa pelo resultado benéfico almejado € insuficiente para
que haja reparacgao, porque esta decorre da demonstragcédo de seriedade das chances
perdidas, um dos requisitos para o ressarcimento (GUEDES, 2011, p. 104).

Assim, na insignificante probabilidade de éxito com o processo
aleatorio, o advogado, por exemplo, sequer estaria obrigado a recorrer, devendo tao
somente adotar as medidas necessarias e Uteis para a defesa dos interesses do

135 Tradugao livre: “Tanto o conhecimento da demandante de que provavelmente morrera de cancer
quanto seu conhecimento de que a falha negligente de seu médico em diagnosticar o cancer a privou
de uma chance de sobreviver quase certamente causam consideravel sofrimento emocional. Se a
demandante n&do puder demonstrar que o diagndstico errado do médico, e ndo o cancer preexistente,
causou sua falha na recuperagao, entao a responsabilidade do médico deve ser limitada ao sofrimento
emocional que surgiu do erro de diagndstico”.

136 “A dor que uma pessoa sente quando os seus direitos legais sdo violados é a admissédo espontanea
e instintiva, tirada dele com o uso da forga, do que a lei é para ele como individuo, em primeiro lugar, e
entdo o que é para a sociedade” (VON JHERING, 2012, p. 99).
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cliente, mas nao a realiza-las apenas para satisfazer as expectativas de ter o processo

reapreciado’?’.

4.1.2 Dano Moral Subjetivo por Perda de uma Chance: Chance Séria e Real

Outra possibilidade de afericao do dano moral pela concepgao
subjetiva € a em que se verifica a probabilidade de éxito para a implementacao da
situagao favoravel cumulada com os efeitos da leséo.

Essa € a posig¢ao de Antonio Jeova Santos (2015, p. 73), para quem
a perda de uma chance sera um agravador do dano moral quando gerar angustia,
vergonha e humilhagdo, como consequéncias no espirito da vitima. Mas, exige que a
chance seja séria e provavel, o que sera verificado pela demonstragdo da
preexisténcia de uma situagao fatica propicia.

Nesta hipotese, ocorre o dano moral subjetivo por perda de uma
chance, pois as circunstancias do caso concreto sdo verificadas, e o ressarcimento sé
existira se o dano for certo, identificado por meio da probabilidade de éxito, e se
apurado o nexo de causalidade entre o fato imputado ao lesado e a subtracdo da
chance preexistente.

Independentemente do carater patrimonial ou extrapatrimonial do
beneficio esperado, podem ser incluidas as situagdes de falta de manejo pelo
advogado da medida judicial necessaria e tempestiva, a falha médica que poderia ter
interrompido o processo danoso em curso, o acidente que impediu o lesado de
participar de uma seletiva de emprego ou de um concurso.

Indica-se que o carater patrimonial ou extrapatrimonial do beneficio
almejado ndo é determinante, porque adotando-se a concepgao subjetiva do dano

moral, o critério de distingao é o efeito da lesao.

137 Nao se pode olvidar que um recurso sem fundamentacgdo idénea para a reforma da sentenca, ou
seja, sem probabilidade de éxito, na verdade, agravaria a situacdo financeira do cliente. Salvo nos
casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita ou previsdo legal em sentido contrario, o
desprovimento do recurso enseja o pagamento de custas e honorarios de sucumbéncia. Dessa forma,
espera-se que o advogado nao recorra apenas por um ato simbdlico, mas tdo somente nos casos em
que visualize possibilidade concreta de provimento.
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No REsp n. 1.677.083/SP'38, a paciente veio a ébito em decorréncia
de um traumatismo cranio-enceféalico resultante da queda de uma escada em sua
propria residéncia, um dia apds a ultima consulta médica realizada. Considerou-se
que a morte da paciente ndo resultou do agravamento da doenga diagnosticada a
destempo. Mas, da conduta negligente do médico que indicou o afastamento da
paciente do trabalho, e que retornasse ao lar sem maiores recomendagdes, enquanto

aguardava o resultado dos exames. A pericia judicial, foi

conclusiva quanto a  efetiva concorréncia da  enfermidade
extemporaneamente diagnosticada para o resultado morte, tendo em vista
que a baixa contagem de plaquetas — elemento que desempenha um papel
fundamental para a coagulagédo sanguinea — foi determinante para que néo
fosse possivel estancar a hemorragia intracraniana.

Os danos morais foram fixados como base no “sofrimento e angustia
do autor pela morte de sua esposa". Portanto, com base na concepg¢ao subjetiva de
dano moral, aliada a probabilidade constatada no caso concreto de que, se
diagnosticada a enfermidade anteriormente, a paciente teria a oportunidade de ter

evitado o dano.

138 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
HOSPITAL. ATUACAO NEGLIGENTE. OBITO. INDENIZACAO PELA CHANCE PERDIDA. VALOR DA
INDENIZACAO. RAZOABILIDADE. SUMULA N° 7/STJ.

[...]

2. A teoria da perda de uma chance comporta duplo viés, ora justificando o dever de indenizar em
decorréncia da frustracdo da expectativa de se obter uma vantagem ou um ganho futuro, desde que
séria e real a possibilidade de éxito (perda da chance classica), ora amparando a pretensao
ressarcitoria pela conduta omissiva que, se praticada a contento, poderia evitar o prejuizo suportado
pela vitima (perda da chance atipica).

3. Hipotese em que a morte da paciente ndo resultou do posterior agravamento da enfermidade
diagnosticada a destempo, mas de um traumatismo cranio-encefélico resultante da queda de uma
escada em sua proépria residéncia um dia depois da ultima consulta médica realizada, nao se podendo
afirmar com absoluta certeza que o acidente doméstico ocorreu em razao das tonturas que ela vinha
sentindo e que a motivou a procurar auxilio médico.

4. A luz da teoria da perda de uma chance, o liame causal a ser demonstrado é aquele existente entre
a conduta ilicita e a chance perdida, sendo desnecessario que esse nexo se estabelega diretamente
com o dano final.

5. Existéncia de laudo pericial conclusivo quanto a efetiva concorréncia da enfermidade
extemporaneamente diagnosticada para o resultado morte, tendo em vista que a baixa contagem de
plaquetas foi determinante para que nao fosse possivel estancar a hemorragia intracraniana da
paciente.

6. Atuacao negligente dos profissionais médicos que retirou da paciente uma chance concreta e real
de ter um diagndstico correto e de algar as consequéncias normais que dele se poderia esperar.

7. Na responsabilidade civil pela perda de uma chance, o valor da indenizag&o ndo equivale ao prejuizo
final, devendo ser obtido mediante valoragédo da chance perdida, como bem juridico autbnomo.

8. Ainda que estabelecidos os danos morais em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) com base no
sofrimento e na angustia do autor pela morte de sua esposa, ndo se mostra desarrazoada a quantia
fixada a esse titulo, mesmo considerando que a indenizagao deve reparar apenas a chance perdida.
9. Recurso especial nao provido. (STJ. REsp n. 1.677.083/SP, relator Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 14/11/2017, DJe de 20/11/2017).
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No Recurso Civel n°® 71006869515, o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, apés indicar que o atraso e cancelamento de voo impediram o
candidato de participar do processo seletivo para residéncia médica, e que havia
probabilidade de éxito em razdo da aprovagcao em outras fases de concursos na

mesma area, condenou a empresa aérea, a reparar o sofrimento gerado ao candidato:

RECURSO INOMINADO. TRANSPORTE AEREO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ATRASO E CANCELAMENTO DE VOO. PERDA DE UMA CHANCE
CONFIGURADA. PERDA DE PROVA DE PROCESSO SELETIVO ANUAL
PARA PROGRAMA DE RESIDENCIA MEDICA. DANO MORAL
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO.
Responsabilidade da companhia aérea. A companhia aérea possui
responsabilidade objetiva pela falha na prestagéo do servigo. Perda de uma
chance. A perda de uma chance pressupde a probabilidade real da parte que
se diz lesada, de obter um beneficio. Consiste na supressao da possibilidade
de a vitima obter uma situagdo futura melhor, a exemplo dos autos,
progressao na carreira médica. No caso concreto, restou bem evidenciada
essa certeza na probabilidade de éxito, uma vez que a documentagao
acostada aos autos demonstra que o demandante ja havia sido aprovado, ao
menos na primeira fase, em outros programas de residéncia médica, na
mesma area. Assim, a situagdo deixou de ser hipotética, passando a ser
concreta. Quantum indenizatorio. A contraprestagéo pelo sofrimento auferido
tem a fungdo de compensar a dor injustamente causada a vitima e servir de
reprimenda ao agente para que ndo reincida em situa¢cdes como a ocorrida,
sendo necessaria a observagdo das condi¢des financeiras das partes, a
gravidade do fato, além do grau de culpa no cometimento do ato ilicito.
Quantum majorado para R$ 7.000,00 (sete mil reais). RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME. (TJ-RS. Recurso Civel, N°
71006869515, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator:
Elaine Maria Canto da Fonseca, Julgado em: 18-04-2018).

Com base no exposto ao longo dos capitulos anteriores, esta seria a
hipétese genuina de dano moral subjetivo por perda de uma chance, uma vez que ha
demonstragcao de uma chance séria e real e 0 dano moral € aferido pelas repercussoes
do dano sobre o lesado.

A seguir, passa-se a andlise do dano moral em sua concepgao

objetiva por perda de uma chance.

4.2 APLICACAO DA CONCEPCAO OBJETIVA DE DANO MORAL

A vinculagao do dano moral a ofensa aos direitos da personalidade ou
a dignidade da pessoa humana representa um grande avanco no tratamento do tema,
pois o torna objetivo e, portanto, proporciona seguranca juridica em sua identificagao,
que nao estara mais subordinada ao subjetivismo do intérprete.

Ha uma mudanca de perspectiva para dano moral por perda de uma
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chance que sera reconhecido quando o interesse almejado ao final do processo
aleatorio seja existencial, relacionado a algum direito da personalidade ou a dignidade
da pessoa humana, indicando-se a concretude do preceito fundamental no caso
analisado.

A vinculagdo da natureza do dano por perda de uma chance a do
interesse violado permite trés possibilidades quando esta for extrapatrimonial:
considerar a chance sempre como um valor extrapatrimonial; o dano pela perda de
uma chance ser uma espécie do género extrapatrimonial, diverso do dano moral; ou
como dano moral objetivo, quando o processo aleatério tiver por finalidade um
interesse existencial.

Abordar-se-a, ainda que brevemente, as duas primeiras
possibilidades com a finalidade de permitir a visualizagao concreta de cada uma delas;
em seguida, analisar-se-a a configuragdo do dano moral objetivo por perda de uma

chance.

4.2 1 Natureza Exclusivamente Extrapatrimonial da Chance

A natureza exclusivamente extrapatrimonial da chance é reconhecida
quando o intérprete nao visualiza, ainda que demonstrada a probabilidade de éxito, a
existéncia de valor econdmico na oportunidade, como uma propriedade anterior ja
incorporada ao patrimdnio do lesado. Recusa-se que a chance tenha natureza juridica
patrimonial de dano emergente. No entanto, a oportunidade € considerada um bem
juridico extrapatrimonial que ndo poderia ser tolhido injustificadamente do lesado por
meio da interrupgado do processo aleatorio.

A justificativa para esse entendimento € encontrada na ligdo de
Giovanni Pacchioni ao expor as razdes da impossibilidade de reparacao da perda de
uma chance no direito italiano (SILVA, F., 2015, p. 156).

A tese era sustentada na existéncia de apenas uma simples
possibilidade de lucro aleatdria, e ndo de um valor efetivo, certo e presente, estando
ausente o dano financeiro real (PACCHIONI, 1940, p. 110).

No entanto, apesar da inexisténcia de um valor de mercado
decorrente da impossibilidade de se atribuir um equivalente econbmico a chance,
haveria um valor social consideravel. Nao obstante, a frustracdo das possibilidades

gerar um certo dano, este ndo seria patrimonial e, portanto, ndo indenizavel no
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ordenamento juridico italiano em razdo da limitacdo da reparacdo de danos
extrapatrimoniais aos previstos em lei. O tratamento seria diverso na Franga, que
admitia a reparagéo de qualquer dano moral (PACCHIONI, 1940, p. 111).

Portanto, Giovanni Pacchioni atribuia a natureza juridica
exclusivamente de dano moral para a perda de uma chance. Partindo-se dessa
concepcgao, é possivel identificar que “a doutrina italiana ja via na chance uma
natureza juridica extrapatrimonial” (SILVA, F., 2015, p. 157).

A tese da natureza exclusivamente extrapatrimonial do dano pela
perda de uma chance é encontrada na jurisprudéncia estadual de duas formas:
quando reconhecida a probabilidade séria e real de éxito relativa a um interesse
patrimonial perseguido com o processo aleatério’®; e quando a andlise leva em
consideragao tdo somente a interrupgao do processo aleatorio, desconsiderando as
chances de éxito.

Nesta segunda hipotese, pode-se enquadrar, por exemplo, o
entendimento de que a parte tem o direito ao duplo grau de jurisdicdo, conforme
indicado ao item 4.1.1. Diferencia-se na medida em que o dano moral teria como
fundamento ndo os efeitos animicos e sim o impedimento da fruicdo deste direito
subjetivo. Consequentemente, ha uma concepcéao objetiva verificada pela natureza do
bem ou direito violado, que neste caso € considerada unicamente extrapatrimonial.

A possibilidade de que a chance tenha natureza exclusivamente
extrapatrimonial, ainda que o interesse no processo aleatério seja patrimonial, é
indicada na Apelagéo Civel n° 70003568888'4° do Tribunal de Justica do Estado do

139 Nesta pesquisa, concluiu-se que havendo chance séria e real relativa a um interesse patrimonial, o
dano sera emergente.

140 RESPONSABILIDADE CIVIL. INFORMACOES DESABONATORIAS SOBRE A CONDUTA DO
AUTOR. PERDA DA CHANCE. DANO MORAL. CARACTERIZACAO. MANUTENCAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. DANO MATERIAL. NAO COMPROVAGCAO. | Indubitavel que a ré é responsavel
pelos atos de seu preposto que, por ordem ou ndo de seus superiores, forneceu informagbes
inveridicas sobre a conduta do autor, informacgdes estas, determinantes para a ndo contratagédo deste
por outras empresas. || Dano material afastado. Auséncia de comprovagéo. Ill Danos morais.
Manutencgao do quantum. Apelos improvidos. (TJ-RS. Apelagéo Civel, N° 70003568888, Sexta Camara
Civel, Relator: Anténio Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em: 27-11-2002).

No mesmo sentido: MANDATO - INDENIZACAO RESPONSABILIDADE CrVH, - ADVOGADO -
CONDUTA CULPOSA NA DEFESA DOS DIREITOS DO CLIENTE - DANO MORAL E MATERIAL -
CUMULACAO DE PEDIDOS - ACAO IMPROCEDENTE - ATRASO DO ADVOGADO, SEM MOTIVO
JUSTIFICAVEL, EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO NA JUSTICA DO TRABALHO - APLICACAO DE
REVELIA E CONFISSAO - ACOES PROCEDENTES - OBRIGACAO DE MEIO E NAO DE
RESULTADO - NEGLIGENCIA QUE MOTIVA A «<PERDA DA CHANCE" - INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSP; Apelacdo Com Revisdo 9162959-
96.1999.8.26.0000; Relator (a): Ferraz Felisardo; Orgdo Julgador: 3a. Camara do Segundo Grupo
(Extinto 2° TAC); Foro Central Civel - 122 V.CIVEL. Data do Julgamento: 25/06/2002; Data de Registro:
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Rio Grande do Sul. Embora o relator tenha considerado que, em razado da conduta
dos prepostos da empresa ré, o autor perdeu a chance de obter um emprego,
concorrendo com os demais candidatos em condigdes de igualdade, e com a mesma
probabilidade de consegui a vaga, consignou que, em seu entender, “tal prejuizo
encontra-se na esfera dos danos morais, devendo ser levado em conta quando do
arbitramento destes”.

Também, na Apelagdo Civel 1067707-27.2021.8.26.0100"*" do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o relator mencionou expressamente que,
em decorréncia da conduta do advogado, o autor perdeu “a chance de lutar pelo seu
direito e lhe causou danos materiais de enorme monta financeira em relagao as
sucumbéncias processuais. Assim, percebe-se que o apelante teve uma inenarravel
situagao de prejuizo material [...]". No entanto, julgou improcedente o pedido de danos
patrimoniais, por entender que inexiste na chance a equivaléncia a “acréscimo
material, restringindo-se a esfera extrapatrimonial”.

No inicio da aplicacédo da teoria da perda de uma chance em nosso
ordenamento juridico, eram frequentes as decisdes fazendo alusédo a perda de uma
chance como exclusivamente extrapatrimonial. Isso poderia ser atribuido a maior
simplicidade na quantificagdo da indenizacdo proporcionada pelos danos
extrapatrimoniais, e justificaria a criagao pela jurisprudéncia nacional de “uma corrente
que tende a considera-los como uma subespécie de danos extrapatrimoniais, posto
que estes estdo sujeitos a um subjetivismo mais acentuado na sua quantificagéo”
(SILVA, 2013, p. 214).

Essa abordagem proporcionaria ndo apenas a simplicidade na
quantificagcdo, mas também na propria verificagdo do prejuizo. Atribuir natureza
imaterial a chance exoneraria o intérprete da constatacao de que ela representava um
beneficio pecuniario — pertenga incorporada ao patriménio em sentido amplo do
lesado —, podendo tdo simplesmente socorrer-se da fundamentagao simplificada

realizada para os danos morais, em que se admite que o Magistrado apenas indique

16/07/2002). Neste caso, a autora pretendida o ressarcimento material no valor de R$ 13.675,96, e
houve a condenagdo em danos moral no valor de R$ 13.200,00.

141 PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS / MANDATO — ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS - PERDA DE UMA CHANCE - A indenizagao pretendida a titulo de
perda de uma chance n&o equivale a acréscimo material, restringindo-se a esfera extrapatrimonial -
Reparagao material descabida — Acdo parcialmente procedente — Recurso desprovido, com
observagdo (TJSP; Apelagédo Civel 1067707-27.2021.8.26.0100; Relator (a): Melo Bueno; Orgao
Julgador: 352 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 292 Vara Civel; Data do Julgamento:
26/06/2023; Data de Registro: 28/06/2023).
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o fato e dele afirme a ocorréncia do dano moral'4?.

A possibilidade de uma natureza una extrapatrimonial ao dano por
perda de uma chance foi afastada pelo Superior Tribunal de Justica, que no REsp
1.079.185/MG'3 indicou expressamente que a perda de uma chance também tem

natureza patrimonial:

A sentenga, nesse ponto mantida pelo Tribunal de origem, posiciona-se na
tese de que a aplicagdao da teoria da perda da chance s6 pode levar ao
ressarcimento por danos morais. Com a devida vénia aos entendimentos
contrarios, a probabilidade perdida pode ter contornos materiais bem
definidos, que s6 ndo sado relevantes nesta hipotese porque o pedido
encontra-se bem delimitado e, além disso, como demonstrei, tais prejuizos
foram objetos de agbes diversas.

O enquadramento como exclusivamente moral ndo é adequado,
porque a “incorreta identificacdo da perda da chance apenas como dano moral acaba
por excluir outras espécies de danos” (SILVA, F., 2015, p. 169). Isso também gera
dificuldades praticas, que podem culminar na auséncia de ressarcimento.

O REsp 1.322.953/SC'* esclarece os problemas gerados pela
atribuicdo de uma natureza extrapatrimonial a chance, sem que seja verificada a
natureza do interesse almejado no processo aleatdrio. O caso teve origem na
Apelagao Civel n. 2006.034261-4 do Tribunal de Justica do Estado de Santa

Catarina'®. O autor litigou contra seus antigos advogados devido a auséncia na

142 A possibilidade de que a fundamentagdo do dano moral se preste a qualquer caso, em razdo da
invocacgao de fundamentacgao retérica, foi indicada na nota de n.° 127.

143 (STJ. REsp 1.079.185/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/11/2008, DJe 04/08/2009).

144 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ALEGADA OFENSA
AO ART. 535 DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. NATUREZA JURIDICA DA INDENIZACAO PELA
PERDA DE UMA CHANCE. INOVACAO RECURSAL. PRECLUSAO CONSUMATIVA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. APLICACAO DA SUMULA N° 211 DO STJ. ESPECIE DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA SUMULA Ne° 7
DO STJ. DECISAO MANTIDA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. N&o subsiste a alegada ofensa ao art. 535 do CPC porque a Corte estadual enfrentou todas as
questdes postas, ndo havendo no acoérdéao recorrido omisséo, contradigdo ou obscuridade.

2. O Tribunal de origem nao estava obrigado a se manifestar, em embargos de declaragéo, sobre a
natureza juridica da indenizagéo pela perda de uma chance. Na presente hipétese, caracterizada a
inovagdo recursal e a ocorréncia de preclusdo consumativa, o recurso especial ressente do
indispensavel prequestionamento, aplicando a espécie da Sumula n° 211 do STJ.

3. Alterar a conclus&o do aresto recorrido sobre a natureza juridica da indenizacao pela perda de uma
chance como sendo espécie de indenizagao por danos morais exige que se reaprecie o acervo fatico-
probatorio da demanda, razao pela qual é inafastavel a incidéncia do ébice da Simula n° 7 desta Corte
de Justica.

4. Agravo regimental nao provido (STJ. AgRg no REsp n. 1.322.953/SC, relator Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 1/9/2015, DJe de 10/9/2015).

145 APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGAO POR ATO ILICITO. APELO, TAO-SOMENTE, DA
SEGUNDA RE. PRIMEIRO REU QUE, NAO OBSTANTE TENHA SIDO DEVIDAMENTE INTIMADO,
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audiéncia de instrugao e julgamento, o que resultou em negligéncia ao nao produzirem
prova imprescindivel para a agao monitoria.

O pedido inicial foi apenas de danos patrimoniais. A sentenca de
primeiro grau condenou a indenizagdo de R$ 1.156,85 por danos patrimoniais e R$
4.000,00 por danos morais. Nao houve recurso do autor em relagao a natureza juridica
do dano por perda de uma chance consignada na sentenga. A apelagao do réu foi
provida, afastando a condenacao por danos morais, devido a inexisténcia de pedido
neste sentido.

O autor apresentou embargos de declaragao para que o Tribunal
Estadual indicasse se a perda de uma chance era espécie de indenizagado por danos
materiais ou morais, mas esse recurso foi improvido porque n&o havia omisséo,
obscuridade ou erro material no acérddo. No Recurso Especial, o Superior Tribunal
de Justica considerou que o Tribunal de origem nao estava obrigado a se manifestar
sobre o ponto, porque estaria caracterizada a novacgao recursal e a ocorréncia de
preclusdo consumativa, ante a auséncia de recurso pelo autor em relagédo a sentenca
de primeira instancia, mantendo, assim, o afastamento da condenacdo em danos
morais por ser ultra petita.

O mesmo entendimento ja havia sido consignado no REsp

1.190.180/RS"6. Embora o pedido fosse de danos patrimoniais, com a aplicagéo da

DEIXOU TRANSCORRER IN ALBIS O PRAZO PARA RECORRER. SENTENCA ULTRA PETITA
EVIDENCIADA. AUSENCIA DE PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NAO
COMPARECIMENTO DOS REUS NA AUDIENCIA DESIGNADA NOS AUTOS EM QUE ATUARAM
COMO PROCURADORES DO AUTOR, EMBORA TENHAM SIDO DEVIDAMENTE INTIMADOS.
DISPENSA, PELA ENTAO MAGISTRADA, DE PRODUCAO DA PROVA ORAL REQUERIDA.
CONDUTA NEGLIGENTE QUE CEIFOU EVENTUAL CHANCE DE ACOLHIMENTO DO PEDIDO
FORMULADO NAQUELA DEMANDA. RESPONSABILIDADE DOS ADVOGADOS. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE. DANOS MATERIAIS ADVINDOS DOS GASTOS COM AS CUSTAS
PROCESSUAIS. RECURSO PROVIDO EM PARTE. (TJ-SC, Apelagao Civel n. 2006.034261-4, da
Capital, rel. Sérgio Izidoro Heil, Segunda Camara de Direito Civil, j. 06-05-2010).

146 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO.
PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA
RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizagdo do agente causador
nao de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro,
precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa que muito provavelmente
se alcancgaria, nao fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance - desde que essa
seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma leséo as justas
expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posi¢ao juridica mais vantajosa, teve o
curso normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem néo experimentada, as demandas
que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de uma detida analise
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perda de uma chance, condenou-se por danos morais, considerados como extra
petita. No julgamento da apelagdo, o Tribunal de Origem'™’ havia indicado
expressamente a impossibilidade de que o valor patrimonial almejado com a chance
fosse utilizado como parametro para a fixagdo da indenizagao.

A inadequada classificagao da natureza juridica do dano por perda de
uma chance nao tem influéncia apenas na possibilidade de indeferimento do
ressarcimento por divergéncia entre a natureza atribuida pelo autor e a considerada
pelo Magistrado.

Outra situacdo que pode ser impactada pela natureza juridica
atribuida é a relacionada aos seguros (RODRIGUES, s.d., s.p.), ja que quando da
pactuacdo do contrato de seguros, ha o estabelecimento das coberturas

contratadas’48.

acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do
causidico.

Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestagdo, como no caso em
aprego, ou para a interposigdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizagédo civil com
base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderagdo acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretenséo a indenizagdo por danos materiais individualizados e bem definidos na inicial,
possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdao recorrido, de modo que ha
julgamento extra petita se o autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos materiais
absolutamente identificados na inicial e o acérddo, com base na teoria da "perda de uma chance",
condena o réu ao pagamento de indenizagédo por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (STJ. REsp n. 1.190.180/RS, relator Ministro Luis
Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 16/11/2010, DJe de 22/11/2010).

147 ACAO DE INDENIZACAO. PREJUIZOS CAUSADOS EM RAZAO DE MANDATO. SERVICOS
ADVOCATICIOS. NEGLIGENCIA. AGRAVO RETIDO. INEPCIA DA INICIAL. DESCABIMENTO.
PRETENSAO DEDUZIDA NA INICIAL ESTA EMBASADA EM PREJUIZOS CONCRETOS, INCLUSIVE
HAVENDO CONSTRICAO JUDICIAL EM BENS DO DEMANDANTE. PERDA DE CHANCE.
CONTESTACAO APRESENTADA INTEMPESTIVAMENTE. AUSENCIA DE APELACAO CONTRA
SENTENCA DESFAVORAVEL. AUSENCIA DE OPOSICAO DE EMBARGOS A EXECUCAO.
FULMINADA QUALQUER POSSIBILIDADE DE SUCESSO DO CLIENTE NA DEMANDA
PATROCINADA. OCORRENDO A PERDA DA CHANCE, NISSO JA RESIDE O PREJUIZO.
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DESTA CORTE. QUANTUM CONDENATORIO. REDUCAO.
CRITERIOS PARA A MENSURACAO. INEXISTENCIA DE PARAMETROS LEGAIS, SENDO DEIXADA
AO PRUDENTE ARBITRIO DO JULGADOR. APURACAO EM PECUNIA DA FRUSTRACAO SOFRIDA
PELA PARTE OFENDIDA. VALOR EXAGERADO ESTIPULADO PELO JUiZO A QUO, QUE SE
VALEU DO PREJUIZO PATRIMONIAL EXPERIMENTADO, NAO ATENTANDO PARA
O ABALO MORAL ACARRETADO. PRINCIPIO DA EQUIDADE. VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO
ILICITO. AFUNCAO REPARATORIA CIVIL CONSTITUI UM RESSARCIMENTO OU COMPENSACAO
A PARTE, BASEADA NO GRAU DE CULPA, NA DIMENSAO DA OFENSA E NAS CONDICOES DO
OFENSOR E DO OFENDIDO. ANALISE DAS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
REBAIXAMENTO DO VALOR A TITULO DE CONDENACAO POR DANO MORAL PARA R$
25.000,00, A SER CORRIGIDO PELO IGP-M DESDE 27.01.1998, E ACRESCIDO DE JUROS DE
MORA DE 6% AO ANO, DESDE 26.02.1998. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO E
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AS APELACOES. UNANIME. (TJ-RS. Apelagdo Civel, N°
70016193252, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ergio Roque Menine,
Julgado em: 05-09-2007).

148 Os artigos 757 e 760 do Cadigo Civil, exigem que a apdlice especifique os riscos assumidos pelo
segurador, o limite da garantia e o prémio a ser pago, e permitem a possibilidade de que os riscos
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O Superior Tribunal de Justica consignou na Sumula 402 que “O
contrato de seguro por danos pessoais compreende os danos morais, salvo clausula
expressa de exclusédo”. Logo, a perda de uma chance com natureza moral, apenas
teria cobertura se contratada a clausula de danos pessoais ou danos morais em
apartado (RODRIGUES, s.d., s.p.).

No caso em que ocorra a contratacdo de cobertura especifica de
apenas uma natureza de dano, como por exemplo, o patrimonial, a atribuicdo da
natureza extrapatrimonial ou moral na sentenga, ensejara a negativa de cobertura
ainda que o interesse aleatério tenha natureza patrimonial.

Dessa forma, a disponibilizagdo de inclusdo expressa da cobertura
dos danos pela perda de uma chance e a atribuicdo do respectivo prémio, seria uma
alternativa para “exclui o risco de condenacgdes futuras imprevisiveis” (RODRIGUES,
s.d., s.p.).

A importancia da correta identificagao da natureza juridica relacionada
ao interesse relacionado ao processo aleatério, pode ser extraida da adverténcia
realizada por Sergio Cavalieri Filho (2015, p. 21) acerca da necessidade de cautela

perante a possibilidade de exclusao de cobertura do dano por perda de uma chance:

Maior cuidado exige a exclusao do dano pela perda de uma chance por ser
ainda controvertida, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a natureza
desse dano. Em muitas oportunidades os tribunais indenizam a perda de uma
chance a titulo de lucro cessante, outras vezes como dano moral e outras,
ainda, como uma terceira modalidade de dano.

A atribuicdo da natureza juridica de dano extrapatrimonial diverso do
dano moral, como sera abordado no item 4.2.2, da mesma forma, poderia ensejar a
negativa de cobertura seguritaria se analisada sob a possibilidade do estabelecimento
de clausulado estabelecendo o dano autonomo “perda da chance” como espécie de
risco excluido, ou de que essa modalidade especifica ndo corresponde as coberturas
contratadas (RODRIGUES, s.d., s.p.).

sejam predeterminados (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16).

Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.
Paragrafo unico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal
fim legalmente autorizada.

Art. 760. A apdlice ou o bilhete de seguro serdo nominativos, a ordem ou ao portador, e mencionarao
0s riscos assumidos, o inicio e o fim de sua validade, o limite da garantia e o prémio devido, e, quando
for o caso, o nome do segurado e o do beneficiario.

Paragrafo unico. No seguro de pessoas, a apélice ou o bilhete ndo podem ser ao portador.
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Portanto, a atribuicdo da natureza una a chance — com base na
natureza imaterial do bem— e consequentemente sua sistematizacdo como dano
exclusivamente extrapatrimonial representa um retrocesso em relacdo ao atual
desenvolvimento da teoria da perda de uma chance, e um risco a efetivacdo da

reparagao integral de danos.

4.2.2 Espécie de Dano Extrapatrimonial Diverso do Dano Moral

Outra forma de categorizacdo da chance com base no interesse
extrapatrimonial é proposta pelos partidarios da admissao dos novos danos. O dano
ocorrido a um interesse aleatério extrapatrimonial seria uma espécie do género
extrapatrimonial diverso do dano moral.

Além da natureza juridica de dano emergente suis generis quando o
interesse no processo aleatério for patrimonial, Ana Claudia Cérrea Zuin Mattos do
Amaral (2015, p. 136) atribui a natureza extrapatrimonial se essa for a natureza do
interesse no processo aleatorio. Trata-se, assim, de uma espécie de dano diversa do
dano moral.

A sistematizacao do dano extrapatrimonial, para a autora, o identifica
como um género, composto pelas espécies: dano moral, existencial, psiquico,
bioldgico, genético, estético, psicoldgico, ambiental, social, de perda do tempo livre,
entre outros. A perda de uma chance relacionada a um interesse n&o patrimonial,
soma-se a lista das espécies, de forma autbnoma, constituindo uma nova modalidade
de dano extrapatrimonial. Todas as modalidades de danos identificadas no caso
concreto podem ser cumuladas, proporcionando a completa reparagao dos prejuizos
decorrentes do fato danoso (AMARAL, 2015, p. 136).

Também, Fernando Moreira Freitas da Silva (2015, p. 156) atribui a
nutureza juridica extrapatrimonial, como uma nova espécie de dano que nao se
confunde com o dano moral em sentido estrito'°, quando o interesse no processo
aleatdrio é extrapatrimonial.

O autor adverte sobre a necessidade de uma correta identificagdo da
natureza juridica do dano por perda de uma chance, para se verificar em seguida se

ha outro dano a ser reparado cumulativamente, proporcionando a indenizagéo integral

149 Para o autor, o dano moral como espécie de danos extrapatrimoniais seria a violagdo aos diretos da
personalidade (SILVA, F., 2015, p. 137 e 140).
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(SILVA, F., 2015, p. 169). A preocupagao é evitar que danos aos interesses
patrimoniais sejam considerados exclusivamente de natureza moral, impedindo a
soma com a reparagdo de eventual outro prejuizo de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial.

Dessa forma, o dano consistente na perda de uma chance séria e real,
com carater extrapatrimonial, poderia ser cumulado com o “dano moral puro
ocasionado pela mesma conduta” (GONDIM, 2013, p. 136).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na Apelagao
70079912630'%°, analisou o0 caso em que o autor demandava sua antiga procuradora
por conduta desidiosa que ensejou a extingdo do processo sem julgamento de mérito.
Em razdo da demora em dar ciéncia do fato ao constituinte, houve a prescricao da
pretensao. A probabilidade de éxito na maior parte dos pedidos restou demonstrada
pela sentenca de parcial procedéncia, mas que foi anulada em razdo do
reconhecimento da incompeténcia territorial. O julgamento pelo juizo incompetente
evidenciou que o ingresso da chance no campo do dano ressarcivel.

Houve a condenacdo em dano patrimonial por perda de uma chance;
dano extrapatrimonial em razdo da perda da “chance de constar o vinculo trabalhista
em sua CTPS, com contagem de tempo para aposentadoria”; e dano moral. A
sentengca de primeiro grau indicou o dano moral em razdo do descumprimento
contratual que extrapolou o mero dissabor, “dada a fiducia que envolve o contrato de
prestacdo de servigos advocaticios”.

A dispensabilidade pratica da adogao dos novos danos em relagao as
lesdes a pessoa foi indicada no item 3.4. Basta a adequagdo da construgcado da
fundamentacéo juridica do dano moral nas manifestagcées processuais e sentengas,
indicando-se de maneira clara os interesses extrapatrimoniais existenciais lesionados,
e realizando-se a fixacdo do quantum indenizatério com base nos interesses e nos
efeitos da leséo no caso concreto.

A independéncia do dano por perda de uma chance extrapatrimonial

150 APELACAO CIVEL. MANDATOS. ACAO INDENIZATORIA PELA PERDA DE UMA CHANCE.
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E MORAIS. 1. Reconhecido o direito de indenizagao pela perda de
uma chance, pois a demandada agiu com irresponsabilidade no desempenho do mandato, contribuindo
para que o autor perdesse a oportunidade de ver o processo rejulgado. 2. Como o autor perdeu a
chance de constar o vinculo trabalhista na sua CTPS, reconhecido o direito a indenizagédo por danos
extrapatrimoniais. 3. Diante das particularidades do caso, configurado dano moral a ser reparado.
Recurso parcialmente provido, por maioria. (TJ-RS. Apelacdo Civel, N° 70079912630, Décima Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Redator:
Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, Julgado em: 13-09-2019).
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em relacdo ao dano moral, apenas seria pertinente quando analisado sob a
perspectiva de o lesado ndo ser uma pessoa natural, faltando-lhe entdo o conteudo
axiologico da dignidade da pessoa humana, como nos casos de danos sociais, ao
meio ambiente, a pessoa juridica, entre outros.

No caso do dano a interesses aleatérios existenciais, o pedido de
perda de uma chance extrapatrimonial como categoria autbnoma esbararia em
problemas, como auséncia de ressarcimento, em raz&o do principio da congruéncia,
caso o Magistrado tenha entendimento diverso da natureza juridica da chance
perdida. A cumulacédo seria possivel apenas quando atribuida ao dano moral a
concepgao subjetiva, o que deve ser bem delineado no caso concreto.

Definir a perda de uma chance como um novo dano com natureza
extrapatrimonial vinculada a um interesse existencial, cumulavel com o dano moral
em sua concepgao objetiva como violagdo aos direitos da personalidade ou a

substratos da dignidade humana, ocasionaria bis in idem.

4.2.3 Dano Moral Objetivo por Perda de uma Chance: Chance Séria e Real e

Interesse Existencial

A terceira forma de identificar a natureza do dano decorrente da
interrupcédo de um processo aleatdrio que almeja um interesse extrapatrimonial
existencial € a do dano moral objetivo, uma vez que ndo haveria necessidade de
adocédo da tese dos novos danos devido a inexisténcia de tipicidade dos interesses
extrapatrimoniais ressarcieis. Posi¢ao adotada nesta oportunidade.

Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 218) vincula a natureza do dano
causado pela perda de uma chance a natureza do bem ou resultado final almejado
com o processo aleatério em curso. Portanto, somente quando for de natureza
extrapatrimonial sera possivel a ocorréncia de dano moral.

O autor exemplifica o caso em que o advogado ndo apresentou o
recurso contra a decisao desfavoravel em uma agao para recuperagao de guarda de

um filho, e havia boa chance de reversdo na instancia superior's!.

1510 exemplo &, a primeira vista, questionavel porque as agdes relativas ao exercicio do poder familiar
ndo fazem coisa julgada material, podendo ser rediscutidas. Portanto, haveria a possibilidade de o
genitor reverter a guarda em um novo processo. No entanto, a pratica demonstra que, esgotados os
meios recursais, a rediscussdo da matéria apenas sera possivel se houver uma alteragio fatica dos
elementos discutidos na agdo que ensejou a sentenga. Desta forma, a sucumbéncia na agéo de guarda,
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A vinculagdo da natureza do dano por perda de uma chance a
natureza do interesse no processo aleatério € uma “consequéncia da subordinagao
do interesse sobre a chance ao interesse sobre o resultado que pode ser alcangado
por via dessa chance” (CARNAUBA, 2013, p. 170). Por isso, pontuou-se que nédo ha
autonomia na chance, mas sim, um interesse diverso que versa sobre o mesmo

objeto:

Enquanto o interesse sobre o resultado é o interesse de obter certamente
uma vantagem, o interesse sobre a chance é o interesse de obter
provavelmente essa mesma vantagem. Incidindo sobre um mesmo bem,
esses dois interesses compartilham necessariamente da mesma natureza,
patrimonial ou extrapatrimonial (CARNAUBA, 2013, p. 170).

Daniel Amaral Carnauba (2013, p. 170-171) identifica que toda perda
de uma chance na qual o interesse era extrapatrimonial gerara dano moral, por
auséncia de valor econbmico, como no caso de uma competicdo em que o prémio era
simbdlico. Portanto, constata o dano moral como género que engloba todos os danos
extrapatrimoniais.

Advertindo quanto a possibilidade de que, além do interesse aleatorio
extrapatrimonial, a vitima sofra outros danos de cunho moral relacionados a outros
interesses, como a “honra, sua dignidade ou mesmo provocar frustragdes e dores de
cunho psicoldgico, configurando assim um dano moral auténomo, a ser reparado ao
lado da chance perdida”. No caso de um esportista impedido de participar de uma
competicdo decisiva em sua carreira, a indenizacdo devera ser proporcional aos
beneficios patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes de uma conquista dessa
estirpe (CARNAUBA, 2013, p. 172).

Assim, é possivel implementar a proposta de sistematizagcdo dos
danos extrapatrimoniais indicada no Capitulo 3'%2, por meio da consideracao de que

o dano moral é todo aquele relacionado aos interesses existenciais. Apesar de ser

até que ocorra alteragao fatica, implicara na impossibilidade de o genitor residir com os filhos. A situagéo
€ agravada no caso em que, por exemplo, o guardido ou guardia residam em local distante, porque a
auséncia de revisdo da sentenca resultara na perda de uma chance de ter os filhos em sua companhia
em razao da reducgdo da frequéncia das visitas. O tempo que ndo se passou na companhia de uma
crianga, jamais sera recuperado.

152 Esclarece-se que Daniel Amaral Carnalba nao propbe a mesma sistematizacdo dos danos
extrapatrimoniais, ao menos nao indica um critério de diferenciagcao entre aqueles que tenham o lesado
como uma pessoa natural e, portanto, com dignidade e direitos da personalidade, dos danos
extrapatrimoniais ao meio ambiente, por exemplo. Mas incluiu-se nesta se¢do em razéo de indicar a
possibilidade de que o dano moral seja fixado sob nessa nhomenclatura e identificados todos os outros
interesses lesados sem a constante necessidade de criagédo de novos danos, a cada novo interesse
identificado.
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uma unica espécie de dano extrapatrimonial, ele deve ser decomposto em tantos
quantos interesses forem identificados como violados no caso concreto, com a
correspondente indicacdo na fundamentagdo da dinamica dos interesses e a
influéncia de cada um na fixacdo da indenizacéo.

A sistematica indicada tornaria necessaria a complementacao da
afirmacao “dano moral” com a indicagédo do interesse lesado: dano moral por perda
de uma chance. Isso evitaria as divergéncias na atribuicdo da natureza juridica, e
proporcionaria seguranga juridica as partes, permitindo que acompanhem o caminho
percorrido pelo juiz para a fixagdo do quantum indenizatorio.

Embora essa fixacdo nao seja realizada com o mesmo rigor da
dosimetria da pena no direito penal, deve ocorrer de forma individualizada, ou seja,
personalizada ao caso concreto. Isso implica em considerar casuisticamente as
circunstancias e consequéncias do dano, além das peculiaridades do lesado e do
lesante.

A Apelagdo Civel n.° 70026384438'%® analisada pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul demonstra a vinculagdo da natureza do

interesse ao dano moral por perda de uma chance:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA CONTRA O ESTADO. Danos
morais. AUSENCIA DE INSCRICAO DO AUTOR NO CADASTRO DE
CRIANCAS DISPONIVEIS PARA ADOCAO. PERDA DE UMA
OPORTUNIDADE. Flagrante o dano moral experimentado pela crianga cujo
encaminhamento para adogao restou suspenso, inexplicavelmente, por mais
de oito anos, impedindo a sua chance de ser colocada em familia substituta
em tenra idade. VERBA INDENIZATORIA. CORRECAO MONETARIA E
JUROS. TERMO A QUO. Em se tratando de indenizag&o por danos morais,
evidencia-se mais adequada a incidéncia da corregdo monetaria e dos juros
a partir da prolagdo da sentenga que fixou a indenizagdo. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. DEFENSORIA PUBLICA. Devido a confus&o entre autor e
devedor na mesma pessoa juridica, ndo cabe a condenagao do Estado ao
pagamento de honorarios advocaticios a Defensoria Publica. (TJ-RS.
Apelacao Civel n.° 70026384438. Relator: Des. Alzir Félippe Schmitz, julgado
em 18 de dezembro de 2008).

A integra do acordao evidencia que houve a destituicdo do poder
familiar quando o autor tinha um ano e seis meses de vida em 1993, sendo mantido
no Lar da Crianca. Apesar da intimagao da Assistente Social para que indicasse um
casal habilitado para a colocagdo em familia substituta, houve o arquivamento

indevido do processo. O desarquivamento ocorreu quando o autor tinha sete anos de

153 Exemplo citado também por Rafael Peteffi da Silva (2013, p. 218).
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idade. Além disso, a sentenca foi anulada devido a um defeito na intimac&o do curador
especial dos pais bioldgicos, e a inclusdao no cadastro disponivel aos habilitados
ocorreu apenas no ano de 2003.

Foi consignado que a auséncia de indicagdo da familia substituta e o
arquivamento dos autos geraram uma lacuna de oitos anos, na idade mais importante
da vida do autor. Isso o impossibilitou de desfrutar da oportunidade de ser adotado na
idade em que as chances sdo maiores (abaixo de dois anos), comparativamente a
uma crianga de nove anos.

A identificacdo do dano moral, apesar de mencionar que ocorria in re
ipsa, fundamentou o nexo de causalidade na “inviabilidade de se dar a adogao de
forma regular quando a crianga ndo se encontra nos cadastros pertinentes”.

Este exemplo demonstra de forma clara a identificagdo do dano moral
por perda de uma chance na concepgao objetiva.

No que se refere a perda de uma chance, foi investigada a
probabilidade de que a crianga lograsse éxito em ser adotado e integrado em uma
familia. Para tanto, considerou-se a idade em que houve a destituicido do poder
familiar (menos de dois anos) e, por meio de estatisticas aferiu-se a maior
probabilidade de que uma crianga nesta idade seja adotada em comparagao com uma
crianga na idade em que efetivamente passou a integrar o cadastrado.

O nexo causal restou demonstrado pelo fato de que, ausente o
cadastro, ndo havia como o infante ter contato com as familias que desejavam receber
uma crianga.

Ainda que n&o tenha sido expressamente mencionado, houve um
juizo de ponderagao, porque nao se identificou no caso concreto, justificagdo para os
fatos imputados a responsabilidade do Estado, como poderia ocorrer no caso em que
a nao indicagéo ou o arquivamento fossem necessarios.

Nao é possivel afirmar que o autor seria adotado e teria éxito no
processo aleatoério, pois no campo do afeto e da convivéncia, nem todas as criancas
logram serem integradas em uma familia, mesmo em tenra idade. No entanto, havia
essa oportunidade com uma chance séria e real de éxito, que foi tolhida da esfera de
possibilidades do autor.

O dano moral, apesar de ter sido constatado in re ipsa, seria verificado
pela concepgdo objetiva se fossem seguidas as balizas indicadas nesta pesquisa.

Haveria, no minimo, lesao aos direitos da personalidade relacionados a convivéncia
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familiar, a integridade psiquica, e a protegao a crianga ou adolescente pela familia.
Este ultimo, conforme indicado por Rubens Limongi Franga (2011, p. 662) compde os
direitos da personalidade relativos a integridade fisica (ver nota 96).

No caso concreto, a reparacao inicialmente fixada em dez mil reais no
primeiro grau foi considerada infima, e no Tribunal de Justica, majorada para cento e
cinquenta mil reais. Os Desembargadores poderiam ter utilizado os interesses
violados na fundamentagéo, indicando as razdes para a majoragdo ou a fixagado no
patamar eleito, proporcionando maior seguranga juridica as partes.

Nas relagdes familiares, por exemplo, a desisténcia do projeto
parental, quando ja iniciado o procedimento de criopreservacédo de embrides, pela
revogacgao do consentimento por um dos participantes, pode impedir definitivamente
0 néo desistente de concretizar o projeto parental, ainda que de forma monoparental,
por razdes de idade ou saude. Se for demonstrada uma chance séria e real de
concretizacdo do projeto parental interrompido injustamente pela revogagcdo do
consentimento para implantacdo do embrido criopreservado, o dano moral por perda
de uma chance podera ser reparado (DANELUZZI; SANTIAGO, 2021, p. 116).

A justificacdo ou ndo da revogacao do consentimento devera ser
verificada no caso concreto, analisando-se intersubjetivamente. Ou seja, ao ponderar
os interesses contrapostos, € que se verificara a existéncia do dano moral indenizavel
por perda de uma chance.

Ndo se pode perder de vista que, apesar da revogacédo do
consentimento, em matéria de direitos da personalidade, ser discricionaria e unilateral,
com efeitos imediatos que impedem a continuidade de sua utilizagdo. Isso ndo exime
a obrigacéo de reparar os danos causados (BELTRAO, 2014, p. 16).

Apesar da incerteza inerente ao nascimento com vida do embrido, a
revogacao do consentimento para implantagdo relaciona-se a “perda da chance de
ser pai/mae daquele que nao desistiu do projeto parental” (DANELUZZI; SANTIAGO,
2021, p. 114).

Pode-se notar, por exemplo, a auséncia de uma chance séria e real
nos casos em que a mulher tenha mais de cinquenta anos, ou enfrente dificuldades
para que a gestacdo va a termo devido a questbes inerentemente bioldgicas
(DANELUZZI; SANTIAGO, 2021, p. 115). Além disso, ha casos em que a causa que
levou a necessidade do congelamento dos embrides demonstra ser infima a chance

de sucesso da gravidez.
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O inadimplemento de prestacéo alimentar € outro caso — diverso da
rotineira responsabilizagéo civil dos médicos e advogados — que pode gerar dano
moral por perda de uma chance. O Superior Tribunal de Justica ja indicou a
possibilidade de que o abandono material dos filhos gere dano moral no REsp n.
1.087.561/RS"%4,

No caso concreto, restou delineado que o pai ndo cumpria o dever de
prestar alimentos por manifesta desidia. Apesar de ter excelentes condigcdes
patrimoniais, apenas efetuava os pagamentos no ambito de execugdes de alimentos,
e na iminéncia da ordem de pris&o. Foi constatado que a crianga vivia em estado de
penduria, faltando-lhe elementos basicos como alimentagdo adequada. Houve mengao
expressa de que a condenagao ndo se confundia com o dano moral por abandono
afetivo.

Partindo desse cenario fatico, ndo ha impedimentos de que se
verificado que o filho estava em condi¢des propicias para alcangar um beneficio
aleatério futuro, e que a auséncia da prestacao alimentar interrompeu esse processo,
ocorra a condenacao a reparacao da perda de uma chance, tanto referente ao
interesse patrimonial quanto extrapatrimonial.

Dessa forma, supondo que o filho foi aprovado para ingresso em curso
superior em uma cidade distante de sua residéncia, ou em cursos nos quais 0s
insumos necessarios tém um alto custo, e devido a auséncia do pagamento da pensao
alimenticia por ato voluntario do pai, ele se vé obrigado a abandonar a faculdade.
Poderia ser caracterizada a perda de uma chance, uma vez que o mero ingresso em
curso de nivel superior ndo implica na conclusao por diversos fatores, incluindo
possiveis reprovacdes. No entanto, ha uma alta probabilidade de que a maioria dos

ingressantes conclua a graduagao e ingresse no mercado de trabalho em boas

15 RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ABANDONO MATERIAL. MENOR. DESCUMPRIMENTO DO
DEVER DE PRESTAR ASSISTENCIA MATERIAL AO FILHO. ATO ILICITO (CC/2002, ARTS. 186,
1.566, IV, 1.568, 1.579, 1.632 E 1.634, |; ECA, ARTS. 18-A, 18-B E 22). REPARACAO. DANOS
MORAIS. POSSIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. O descumprimento da obrigagédo pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar
assisténcia material ao filho, ndo proporcionando a este condi¢des dignas de sobrevivéncia e causando
danos a sua integridade fisica, moral, intelectual e psicoldgica, configura ilicito civil, nos termos do art.
186 do Cdédigo Civil de 2002.

2. Estabelecida a correlagéo entre a omissdo voluntaria e injustificada do pai quanto ao amparo material
e os danos morais ao filho dali decorrentes, é possivel a condenagao ao pagamento de reparagao por
danos morais, com fulcro também no principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

3. Recurso especial improvido (STJ. REsp n. 1.087.561/RS, relator Ministro Raul Araudjo, Quarta Turma,
julgado em 13/6/2017, DJe de 18/8/2017).



160

condicgdes.

Assim, além do dano moral decorrente da ofensa a dignidade do filho
em razao da auséncia de condi¢gdes materiais minimas, conforme indicado no REsp
n. 1.087.561/RS, seria possivel estabelecer um valor indenizatério pela violagédo da
oportunidade relacionada ao direito da personalidade a educagdo e ao
desenvolvimento vocacional profissional, conforme elencado por Limongi Franca
(2011, p. 662-664), ver nota 96.

Nas relacdes de trabalho, o dano moral por perda de uma chance
poderia se materializar no caso em que um trabalhador recebeu uma adverténcia
escrita por desidia. Intentada a anulacao judicial, a sentenca desfavoravel apresenta
uma fundamentacao fragil, porém o recurso ordinario foi intempestivo. Embora nao
haja um dano patrimonial evidente, existe a impossibilidade de cancelamento da
adverténcia (HIGA, 2011, p. 126) o que configura uma violagdo ao direito da
personalidade relacionado a honra.

A perda de uma chance, quando considerada como um modo de
violagao do interesse do lesado ou uma nova situacao lesiva, ndo possui limitagdes
de hipoteses. A casuistica demonstra um crescimento geométrico, com constantes
adicdes de novas possibilidades faticas (HIGA, 2011, p. 127).

Embora considere que a perda de uma chance seria um dano
extrapatrimonial diverso do dano moral, Ana Claudia Cérrea Zuin Mattos do Amaral
(2015, p. 134-135) cita o exemplo de um aluno com notas excelentes que almeja
concorrer a mencgao honrosa durante a faculdade. No entanto, devido a convicgdes
pessoais do professor de que ninguém esta habilitado a receber nota maxima, lhe é
atribuida nota proxima da média. Tal fato, matematicamente, retira do aluno a
possibilidade de alcangar seu objetivo, ao influenciar para baixo a somatéria de seu
historico.

Neste caso, embora possa ser identificado um interesse patrimonial
decorrente da possibilidade de obter melhores propostas de emprego ou salariais, o
interesse do aluno era evidentemente extrapatrimonial (AMARAL, 2015, p. 135).

De acordo com a concepgao objetiva adotada nesta oportunidade, a
perda dessa chance era apta a gerar dano moral. Isso porque o interesse almejado

ao final do processo aleatdrio era extrapatrimonial, ligado ao direito da personalidade



161

relacionado a integridade moral, especificadamente a honorificéncias®.

Na Apelagao 0009922-47.2014.8.16.0004 %6, o Tribunal de Justiga do
Estado do Parana, bem perquiriu a probabilidade de maior éxito no tratamento da
autora, que procurou atendimento médico diversas vezes relatando quadro de dor, e
mesmo apresentando exame que indicavam a necessidade de acompanhamento do
quadro, a médica apenas prescreveu analgésicos € ndo a encaminhou para a
realizacao de outros exames, por entender que “ndo era necessario”. A autora
sustentou que se tivesse sido encaminhada para exames mais especificos sé
realizaria a cirurgia de retirada de ovario, mas em virtude da inércia médica foi
submetida a remogao completa do aparelho reprodutor, restando impedida de gerar
filhos.

Houve a clara indicacéo do direito da personalidade violado no caso
concreto, e que fundamentou a condenagdo ao ressarcimento do dano moral: a
integridade fisica (incapacidade reprodutiva e deficiéncia total da fungcdo hormonal
ovariana, e possibilidade de recidiva em decorréncia do atraso do diagndstico). Além
disso, houve a condenagdo em dano estético, evidenciando que a lesao a integridade
fisica da autora teve como efeito uma cicatriz de maior extensdo do que aquela que
resultaria apenas da retirada do ovario.

Os apontamentos sobre a decisao se dao na medida em que o dano
moral foi fixado por arbitramento simples, sem indicar o valor correspondente ao dano

final e a posterior redugao proporcional a chance perdida de evitar as sequelas caso

155 Conforme identificado por Rubens Limongi Franga (2011, p. 662) ao propor uma sistematizagéo dos
aspectos fundamentais da personalidade. Indicado na nota de rodapé n.° 96.

156 APELACAO CIVEL. INDENIZATORIA. DANOS MORAIS E ESTETICOS. ATENDIMENTO MEDICO
DEFICIENTE. DIAGNOSTICO TARDIO DE CANCER NO OVARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. CONFIGURACAO. AUSENCIA DE ENCAMINHAMENTO DA
PACIENTE A ATENDIMENTO ESPECIALIZADO, COM MEDICO GINECOLOGISTA, E SOLICITACAO
DE EXAMES COMPLEMENTARES DIANTE DOS SINTOMAS APRESENTADOS E RESULTADO DE
ULTRASSONOGRAFIA PELVICA, QUE APONTAVA O AUMENTO DE TAMANHO DO OVARIO
ESQUERDO. DIAGNOSTICO NA FASE INICIAL QUE EVITARIA SEGUNDA CIRURGIA QUE
OCASIONOU A INCAPACIDADE REPRODUTIVA E DEFICIENCIA TOTAL DA FUNCAO HORMONAL
OVARIANA. POSSIBILIDADE DE RECIDIVA DA DOENCA QUE ESTA ATRELADA A DEMORA NO
DIAGNOSTICO DA DOENCA. NEGLIGENCIA, DANO E NEXO CAUSAL COMPROVADOS. DANO
MORAL QUE PRESCINDE DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO, EIS QUE DECORRE DA SIMPLES
PROVA DO FATO. DANO ESTETICO. CICATRIZ AUMENTADA EM DECORRENCIA DA SEGUNDA
CIRURGIA. MODIFICACAO NA APARENCIA DA VITIMA QUE E APTA A ENSEJAR INDENIZACAO
EM PECUNIA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DO DANO MORAL E ESTETICO TENDO EM
VISTA QUE OFENDEM BENS JURIDICOS DIVERSOS. SUMULA 387 DO STJ. VALORES FIXADOS
A TITULO DE DANOS MORAIS E ESTETICOS COMPATIVEIS COM AS CIRCUNSTANCIAS DO
CASO. MANUTENCAO DA SENTENCA. RECURSO DESPROVIDO (TJPR - 22 Camara Civel -
0009922-47.2014.8.16.0004 - Curitiba - Rel.: Desembargador Antonio Renato Strapasson - J.
06.12.2021).
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a enfermidade fosse diagnosticada a tempo. Além disso, havia a possibilidade de que
a condenacao fosse apenas por dano moral, considerando a lesédo estética como um
dos interesses que o integram ou como um efeito que majoraria o quantum fixado. Em
ambos os casos resultaria em um aumento da indenizagdo, atingindo o mesmo
proposito da cumulagéao de danos.

Também o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na
Apelagdo 0084873-45.2012.8.19.0021'%7, observou que além da perda de uma
chance de sobrevida da paciente, a “atividade meédica negligente e imperita n&o
causou, naturalisticamente, a doenga da paciente, mas fez com que ela perdesse
a possibilidade de viver mais alguns anos junto aos seus pais € filho”. O dano moral
foi identificado na lesdo a integridade fisica e a vida da paciente, bem como a
convivéncia familiar.

No caso, o laudo de ressonancia magnética do encéfalo da paciente
indicava a possibilidade de existéncia de lesdo neoplasica secundaria e/ou vascular.
A cirurgia de retirada radical do tumor cerebral foi realizada em fevereiro de 2009, e
determinada a analise histopatolégica do material e verificagdo de eventual
malignidade. No entanto, o laudo nunca foi encontrado. Somente em janeiro de 2011,
0 neurocirurgido responsavel informou que o tumor em tratamento era maligno —
informacao verificada em nova biopsia apds outras cirurgias — e que no procedimento
realizado nao foi possivel remover todo o material. A paciente s6 foi encaminhada a
um oncologista para o inicio do tratamento com quimioterapia/radioterapia em

novembro de 2011. O laudo pericial concluiu pela reducao da sobrevida da paciente

157 APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. PARCIAL PROCEDENCIA DO PEDIDO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ATRASO NO DIAGNOSTICO DO TIPO HISTOLOGICO DE TUMOR
CEREBRAL. OBITO DO PACIENTE. PERDA DE UMA CHANCE. LAUDO PERICIAL CONCLUSIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. SOLIDARIEDADE ENTRE OS COMPONENTES DA CADEIA DE
CONSUMO. VERBA INDENIZATORIA FIXADA EM VALOR INSUFICIENTE A TELEOLOGIA DO
INSTITUTO. MAJORACAO. PARCIAL REFORMA DA R. SENTENCA. 1. Vinculo contratual valido em
que sao partes a segurada falecida e a operadora de plano de saude INTERMEDICA SISTEMA DE
SAUDE. 2. Mulher jovem, de 23 (vinte e trés anos), com laudo de ressonancia magnética de cranio, a
demonstrar lesdo cerebral volumosa. 3. Resultado do exame histopatologico desaparecido no
estabelecimento hospitalar que impediu a definigdo do tipo tumoral e atrasou, consideravelmente, o
inicio do tratamento quimioterapico, causa direta para a reducao de sua sobrevida. 4. Responsabilidade
solidaria que vincula todos os componentes da cadeia de consumo, nos termos dos artigos 7°,
paragrafo unico, e 25, §1°, do CDC. 5. Dano moral. Verba indenizatéria fixada na R. Sentenca em valor
insuficiente ao cumprimento da teleologia do instituto. Majoracdo devida. 6. Sucumbéncia minima dos
autores. Honorérios advocaticios de 10% (dez por cento) sobre o valor da condenagdo, devidos,
exclusivamente, em favor do patrono dos demandantes. 7. Negativa de provimento ao primeiro recurso
(NOTREDAME INTERMEDICA) e provimento ao apelo adesivo (TARCISIO E OUTROS). (TJ-RJ
0084873-45.2012.8.19.0021 - Apelacao. Des(A). Gilberto Clovis Farias Matos - Décima Quinta Camara
Civel - Julgamento: 21/10/2020).
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devido ao erro médico no diagndstico e tratamento do cancer que a acometia.

A indenizagao fixada em cem mil reais para cada um dos genitores, e
cento e cinquenta mil reais para o unico filho, baseou-se em precedente do Superior
Tribunal de Justica, no qual para casos de dano-morte, a indenizacédo por dano moral
era fixada entre 300 e 500 salarios minimos. Assim, a reparagao foi proporcional a
chance e nao ao total do bem juridico almejado (cura).

Portanto, o dano moral por perda de uma chance, em sua concepgao
objetiva, é verificado na interrupcdo de um processo aleatério destinado a alcancgar
um interesse existencial relacionado aos direitos da personalidade ou a dignidade da
pessoa humana, em que se verificou a probabilidade de éxito séria e real, ainda que
concomitante a um interesse patrimonial.

Nao se confunde com o descontentamento pela mera frustragcao por
interrupcao da oportunidade, pois, devido a natureza incerta inerente aos processos
aleatorios, somente nos casos em que demonstrado que a chance ja integrava o
patriménio em sentido amplo do lesado e tinha efetiva utilidade para o alcance da

vantagem pretendida, € que constituir-se-a o dano ressarcivel.

4.3 DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL

Os exemplos citados anteriormente demonstram que a perda de uma
chance pode ocorrer tanto em relagcdes extracontratuais quanto contratuais. Embora
a prestacao de servigos advocaticios ou médicos seja um campo fértil, ndo se limita a
essas hipoteses.

Apesar de as obrigagdes assumidas pelos profissionais liberais
serem, em geral, de meio e nao de resultado, quando contratados, eles se
comprometem a envidar seus conhecimentos técnicos e os recursos disponiveis para
buscar, o quanto for possivel, o resultado desejado pelo contratante.

Logo, no caso de descumprimento total ou parcial da obrigagao
assumida pelo contratado, ainda que a obrigagao seja de meio, podera configurar o
inadimplemento, e o consequente dever de reparacéo das perdas e danos em sentido
amplo.

Dessa forma, o advogado que recebeu os honorarios contratuais e as
custas iniciais, mas nao moveu a ag¢ao dentro do prazo prescricional, devera restituir

esses valores ao cliente (dano emergente), resultando no retorno das partes ao estado
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pré-contratual. Também, se verificada a ocorréncia de uma chance séria e real de
éxito no processo aleatério destinado a obtengcao de uma vantagem patrimonial, nao
ha grandes controvérsias sobre o dever de ressarcimento dos danos emergentes
proporcionais a probabilidade de éxito.

A questdo remanescente é a possibilidade de reparagdo do dano
moral por perda de uma chance quando ha descumprimento contratual. O tema
suscita dois questionamentos: a repara¢cado do dano moral em prévia relacao juridica
negocial; e se a perda de uma chance em decorréncia do incumprimento da obrigacao,
ainda que parcial, poderia gerar dano emergente e dano moral cumulativamente.

O dano moral em relagbes contratuais, assim como outros institutos
juridicos, esta em constante evolugao e aperfeicoamento. Os argumentos contrarios
a possibilidade de reparagao sédo de “destacada origem formalista” (SERPA, 2020, p.
296). Além dos ja mencionados no item 2.2, ha a indicagao da existéncia de regimes
juridicos especificos e distintos para a responsabilidade contratual e extracontratual,
limitando-se a reparagcdo dos danos extrapatrimoniais apenas a segunda hipotese
(VARELA, 2000, p. 605)'%8. Argumenta-se que o carater essencialmente patrimonial
da prestacédo vincularia os prejuizos decorrentes do descumprimento a danos de
mesma natureza, ou seja, exclusivamente patrimoniais. E que poderia ocorrer um
aumento das demandas frivolas (SERPA, 2020, p. 297).

E comum que decisdes judiciais indiquem que o mero
descumprimento contratual ndo gera dano moral, argumentando que “o aborrecimento
oriundo do inadimplemento insere-se na esfera de tolerabilidade, estando todos
aqueles que entabulam relagdes juridicas sujeitos a esse tipo de evento” (OLIVA,
2014, s.p.).

Recusa-se a possibilidade de indenizagao por dano moral nos casos
de mero aborrecimento, conforme consignado no Enunciado 159 da Il Jornada de
Direito Civil promovida pelo Superior Tribunal de Justiga’®®.

158 “A estruturagdo tdpico-legislativa da matéria no Codigo Civil portugués traz, de certa maneira,
subsidio para esse tipo de argumentacéo, ja que o art. 496°, justamente aquele que estabelece a
reparacao dos danos nao patrimoniais (dispondo, em seu inciso 1, que “na fixagdo da indemnizagao
deve atender-se aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade, meregam a tutela do direito”),
esta inserido em segéo especificamente destinada a regulamentar a responsabilidade civil aquiliana
(Seccao V, Subseccao |, do Capitulo Il), e ndo em secéo destinada a regulamentar indistintamente as
formas de reparagcdo das duas espécies de responsabilidade (Secgédo VIII do mesmo capitulo,
denominada “obrigacao de reparagao”)’ (SERPA, 2020, p. 297).

159 “Enunciado 159 — Artigo 186, o dano moral, assim compreendido todo o dano extrapatrimonial, ndo
se caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo material” (AGUIAR JUNIOR, 2012).
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No entanto, inexistindo restricdo legal, ndo ha motivagao concreta que
impega a reparagao de danos extrapatrimoniais, incluindo o dano moral quando a
relagéo for contratual (NALIN, 1996, p. 121 e 132; PEREIRA, 2022b, p. 335, ebook).

Roberto Brebbia (1950, p. 168-169) ao abordar a ocorréncia de dano
moral no campo da responsabilidade civil contratual no ordenamento juridico
argentino, pontua que na auséncia de previsao legal especifica, a legislagao deve ser
interpretada de forma unitaria, com primazia dos principios gerais de ressarcimento.

Isso porque o conceito de dano

necesariamente debe ser unitario, es decir, que debe tener la misma validez
y alcance en todas las oportunidades em que el referido cuerpo de leyes se
refiere a los agravios, pues de no ser asi la ley habria consignado
expresamente lo contrario en el caso particular en que se queria separar del
concepto general enunciado (BREBBIA, 1950, p. 170).

O autor indica que o artigo 519 do Cdédigo Civil Argentino' vigente a
época, embora ndo estabelecesse de forma expressa, também ndo proibia a
aplicagao do principio amplo de reparagao dos danos morais as relagdes contratuais.
Assim, apenas seria possivel a reducido da indenizagao aos interesses patrimoniais
guando houvesse previsao legal ou a limitagdo decorrente do confronto de normativas
legais do instituto juridico (BREBBIA, 1950, p. 169).

A mesma situagéo é observada no ordenamento juridico brasileiro'®".
Embora ndo haja previsdo da reparagdo de dano moral por descumprimento
contratual no artigo 402 do Cédigo Civil — e tdo somente das perdas e danos — ndo ha
impeditivo para aplicagdo complementar da regra geral prevista no artigo 186 e 927
do Cadigo Civil.

A possibilidade de ressarcimento de dano moral ocorrido em uma
relagado contratual € motivada pela imutabilidade do fato ilicito, que n&o deixa de ter
essa natureza, meramente por ter ocorrido em uma relagao obrigacional preexistente
descumprida ou fora dela. Em ambos os casos, o dano a um interesse nao patrimonial,

merece a mesma reagao por parte do ordenamento juridico, com a finalidade de

160 “Art. 519- Se llaman dafios e intereses el valor de la pérdida que haya sufrido, y el de la utilidad que
haya dejado de percibir el acreedor de la obligacion, por la inejecucién de ésta a debido tempo”
(BREBBIA, 1950, p. 168).

181 Art. 402. Salvo as excegoes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecugéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.
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reestabelecer o equilibrio alterado por meio do ressarcimento (PIZARRO, 2000, p.
143-144)162,

Tracando a evolucdo e as possibilidades do dano moral por
inadimplemento contratual, Milena Donato Oliva (2014, s.p.) indica que existiria uma
excegado nos casos em que o inadimplemento gerasse abalo psiquico
extraordinario’®3.

De pronto, nota-se que a exigéncia de consequéncia “extraordinaria”
retoma a concepg¢ado de dano moral subjetivo, ja que ndo se verificaria o interesse
relacionado ao objeto da prestacdo contratual. Mas sim, os efeitos para o lesado,
tornando dificil a averiguagao no caso concreto, por atribuir grande margem de
subjetivismo ao intérprete.

Na perspectiva subjetiva, que se vincula a ocorréncia de dor, ndo
existiria motivos para a negativa da reparagdao do dano moral por inadimplemento
contratual (MORAES, 2017, p. 164) em raz&o da notéria ocorréncia de sentimentos
desagradaveis'®4.

Por esse motivo, a priori, todas as vezes em que houvesse
descumprimento contratual que gerou a perda de uma expectativa, ainda que sem

probabilidade de concretizagdo e independentemente da natureza do interesse

162 “Comment accorder des dommages-intéréts a celui qui subit des souffrances par la faute d'un tiers
et non par celle de son médecin ou de son transporteur?. Comment refuser tout recours a celui qui a
acheté un portrait, souvenir précieux de famille, sous prétexte que la peinture est sans valeur
pécuniaire?. Comment ne pas condamner a des dommages-intéréts celui qui, ne voulant pas exécuter
un contrat relatif a des obseéques, retient le corps du défunt ?” (MAZEAUD; TUNC, 1957, p. 415).
Tradugéo livre: “Como pode ser concedida indenizag&o a alguém que sofre por culpa de um terceiro e
nao do seu médico ou do seu transportador? Como recusar qualquer recurso a quem comprou um
retrato, uma preciosa lembranca de familia, sob o pretexto de que o quadro nao tem valor pecuniario?
Como néo condenar a indemnizagao aquele que, ndao querendo cumprir contrato relativo a funeral,
retém o corpo do defunto?”.

163 A autora indica dois acordaos do Superior Tribunal de Justica para demonstrar sua colocacao:
“Embora o mero inadimplemento contratual ndo seja causa para ocorréncia de danos morais, é
reconhecido o direito a compensacao dos danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de
seguro saude, pois tal fato agrava a situacao de afligdo psicolégica e de angustia no espirito do
segurado, uma vez que, ao pedir a autorizagdo da seguradora, ja se encontra em condigéo de dor, de
abalo psicolodgico e com a saude debilitada” (STJ, REsp 1.364.775, 3.2 T., j. 20.06.2013, rel. Min. Nancy
Andrighi).

“Reconhecida circunstancias que excedem o simples dissabor oriundo do descumprimento contratual,
deve-se, excepcionalmente, reparar o dano extrapatrimonial causado pelo inadimplemento” (STJ, AgRg
no REsp 725.864, 4.2 T., j. 21.08.2012, rel. Min. Maria Isabel Gallotti).” (sic) (OLIVA, 2014, s.p.).

184 Os efeitos negativos do descumprimento de uma obrigagdo contratual e que poderiam ensejar a
reparacao moral sdo ilustrados por Carlos Alberto Bittar (2015a, p. 55-56) ao abordar a possibilidade
de que um mesmo fato gere danos de naturezas diversas. Na ruptura contratual injusta, além dos danos
patrimoniais decorrentes do n&o ingresso do numerario ou n&o realizagdo de um negdcio esperado, ha
“a sensacao de desconforto por impossibilidade de pagamento de divida existente; constrangimento
pessoal; abalo de crédito no mercado; situagao vexatéria pela inadimpléncia [...]".
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almejado, seria possivel a reparagdo de dano moral decorrente da frustragdo ou dos
aborrecimentos inerentes a situacdo, como indicado ao item 4.1.1.

A justificativa possivel para se negar a indenizagao estaria, entédo, na
auséncia de extenséo suficiente para romper o equilibrio psiquico da vitima'6®, por se
tratar de um mero descontentamento normal a vida em sociedade, o se buscou fixar
com a exigéncia do abalo “psiquico extraordinario”.

Para Maria Celina Bodin de Moraes (2017, p. 163-165), a vertente
objetiva do dano moral, enquanto violagéo a dignidade humana, resolve o impasse da
existéncia de dano moral por inadimplemento contratual, na medida em que,
normalmente, o descumprimento contratual ndo enseja dano moral. No entanto,
havendo gravidade suficiente que demonstre a violagdo aos substratos materiais da

dignidade humana, estaria configurado o dano moral:

Se se tem do dano moral, porém, o entendimento de que s6 a lesdo a
dignidade humana - em seus principais substratos, isto &, a liberdade, a
igualdade, a integridade psicofisica e a solidariedade -, pode a ele dar ensejo,
resolve-se trivialmente a questdo. Dificilmente um contrato ndo cumprido
chega a atingir tal profundidade. Se, porém, a alcancar, havera direito a
indenizagdo (MORAES, 2017, p. 165).

O perquirir do dano moral em sua concepgao objetiva perpassa pela
identificacdo do interesse objeto da relagéo contratual.

A doutrina moderna tem distinguido entre a patrimonialidade da
prestacdo e a patrimonialidade ou extrapatrimonialidade do interesse do credor.
Apesar de a prestacdo sempre ter conteudo patrimonial, a utilidade proporcionada
para o credor pode ser variavel, tendo como finalidade interesses culturais,
filantropicos, de lazer, vinculando-se aos seus sentimentos, saude fisica, integridade

moral e espiritual ou de seus familiares (PIZARRO, 2000, p. 144). Assim,

el acreedor que a raiz del incumplimiento de su deudor, sufre un menoscabo
espiritual, derivado de la lesion a un interés no patrimonial, que procuraba
satisfacer a través de la relacién creditoria, tiene derecho a obtener
reparacion del perjuicio sufrido (PIZARRO, 2000, p. 145).

185 “Todo agravio, aun el mismo perjuicio patrimonial, puede llevar aparejado una conmocién
desagradable de orden fisico o psiquico en el sujeto pasivo del agravio. Por ejemplo, un atentado contra
el derecho de propiedad de un sujeto puede traer como consecuencia al mismo, a la par que una lesién
patrimonial, un dolor moral producido por el desconocimiento de su derecho. Yhering, en el magnifico
opusculo titulado “La lucha por el Derecho”, hace mencién a este dolor moral que ocasiona a toda
persona de cierta dignidad el desconocimiento de sus derechos y considera que el mismo es el motor
que impulsa al sujeto agraviado a luchar contra la injusticia, aunque su triunfo en el litigio no pueda
significarle una ventaja econémica” (BREBBIA, 1950, p. 94).
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Isso porque “as relagdes juridicas se estabelecem com vista a atingir
um fim: satisfazer um interesse juridicamente relevante. E para isso que se entra no
comércio juridico” (NEGREIROS, 2006, p. 424). Dessa forma, quando analisada a
contratagdo firmada no caso concreto, é possivel a ocorréncia do dano moral se o
objeto da prestagdo incumprida adequadamente destinava-se a satisfagcdo de um
interesse existencial do credor.

Ou seja, observando-se a fungdo que a prestagdo exerce “na
conservagao ou promogao da dignidade da pessoa humana” (NEGREIROS, 2006, p.
460).

O interesse almejado com a prestacao € o substrato da classificagao
doutrinaria proposta por Anténio Junqueira de Azevedo (2009, p. 600-601) que
destaca a dicotomia dos contratos existenciais e de lucro, esclarecendo a necessidade
de tratamento diverso.

Os contratos existenciais'®® sdo aqueles que tem uma pessoa fisica
como contratante'®’, visando a sua subsisténcia e o judiciario deve atender as suas
necessidades fundamentais, tutelando o “direito a vida, a integridade fisica, a saude,
a habitagao etc” (AZEVEDO, 2009b, p. 600). Estes contrapdem-se aos contratos de
lucro'8, entendidos como aqueles firmados no ambito dos “empreendimentos
privados”, tanto por pessoas juridicas ou fisicas visando o lucro, em relacdo nao ao
objeto, mas sim & fungdo econdémica da prestacdo contratada (AGUIAR JUNIOR,
2011, p. 103).

A ideia de existencialidade da prestacdo € abordada por Teresa
Negreiros (2006, p. 30-31) ao expor a necessidade de compatibilizacdo dos

paradigmas classico e contemporaneo dos negdcios juridicos. O predominio de um

166 Antonio Junqueira de Azevedo em atualizagdo a Obra de Orlando Gomes (2009, p. 100) trabalhou
com a diferenciagdo dos contratos em empresariais € ndo empresariais ou existenciais, indicando que
“Dentre os contratos existenciais encontram-se todos os contratos de consumo, bem como os contratos
de trabalho, locagéo residencial, compra da casa prépria e, de uma maneira geral, os que dizem
respeito a subsisténcia da pessoa humana”.

167 O autor inclui ainda as pessoas juridicas sem fins lucrativos. No entanto ante a opgdo pela
classificagdo dos danos extrapatrimoniais a pessoa juridica como espécie de dano extrapatrimonial
diversa do dano moral, optamos por n&o as incluir na exposi¢ao ora proposta.

168 A classificagdo pelo interesse na prestacdo ndo é estanque em existenciais e de lucro, mas sdo
abordadas como contrapostas para evidenciar a distingéo (c.f. AGUIAR JUNIOR, 2011, p. 97).
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ou de outro dependera dos bens (essenciais'®®, Uteis ou supérfluos)'’® exigirem a
imputagdo de um regime juridico diferenciado’".

Cita-se como exemplos ja reconhecido na legislagao, a classificagdo
das benfeitorias em necessarias, uteis e voluptuarias; o bem de familia; o regime das
locagdes de imdveis; ou das obrigagdes alimentares (NEGREIROS, 2006, p. 35).

A utilidade existencial dos bens é incorporada ao direito contratual,
fornecendo parametros para a definicdo do predominio de valores individualistas ou
solidaristas (NEGREIROS, 2006, p. 39). O tratamento no ambito contratual, é ilustrado

por meio do

diverso arranjo entre autonomia e autoridade conforme se trate, por exemplo,
(i) de um contrato de compra e venda de um remédio, destinado a cura do
contratante ou de alguém a quem o mesmo precisa tratar, ou, ao invés, (ii) de
um contrato, também de compra e venda, de um perfume ou de uma joia
(NEGREIROS, 2006, p. 39).

A diversidade dos interesses envolvidos na relagcao contratual reflete
também na reparacao do dano moral, que apenas ocorreria nos contratos existenciais
(AZEVEDO, 2009b, p. 601).

A classificagdo escalonada dos bens, em razdo de sua utilidade
existencial para o credor, pode ser utilizada como bussola para o intérprete na
identificacdo e quantificacdo do dano moral, uma vez que quanto mais indispensavel
era a prestagao ou interesse, maiores serédo as consequéncias do dano.

Assim, quando analisada uma relagdo contratual de forma abstrata,
conclui-se que o mero descumprimento contratual ndo gera dano moral, ja que este
pressupde a ofensa anormal a personalidade (CAHALI, 2015, p. 437). Também, a
gravidade da conduta ou do dano patrimonial ndo geram por si s6, dano moral por
inadimplemento, porque nao houve “lesdo a um interesse existencial
constitucionalmente garantido” (SCHREIBER, 2009, p. 126).

169 “[...] o denominado paradigma da essencialidade constitui, portanto, um instrumento para se
distinguirem os contratos a luz das diferentes fungdes que desempenham em relagdo as necessidades
existenciais do contratante. Os contratos que tenham por funcdo satisfazer uma necessidade
existencial do contratante devem sujeitar-se a um regime de carater tutelar — ampliando-se,
correlativamente, o campo de aplicagdo dos novos principios” (NEGREIROS, 2006, p. 31).

170 “Esta classificagao divide os bens em essenciais, Uteis e supérfluos, levando em conta a destinagéo
mais ou menos existencial conferida pelo sujeito contratante ao bem contratado” (NEGREIROS, 2006,
p. 342).

171 “[...] as necessidades humanas passam a se constituir em um elemento dogmatico da maior
relevancia, inspirando a formulagdo de categorias e de regimes diferenciados, conforme a forga
normativa que se passa a conferir ao principio da dignidade da pessoa humana” (NEGREIROS, 20086,
p. 338).
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O qual pode ser inferido no caso concreto por meio da verificagéo do
interesse do credor sobre a prestacdo pactuada, ja que “certos bens patrimoniais
integram o substrato da realizagcdo existencial, configurando-se, deste modo, um
campo de intersecdo entre ambas as dimensdes, existencial e patrimonial, das
situagdes subjetivas” (NEGREIROS, 2006, p. 462)"72,

Ainda que exista patrimonialidade no contrato, a raz&o preponderante
da contratagdo pode ser um interesse extrapatrimonial, ou seja, a garantia de “acesso
a bens essenciais para uma vida digna, como agua e luz, de maneira que o
descumprimento do fornecedor acaba por obstar o acesso a condi¢gdes minimas para
a existéncia digna” (OLIVIA, 2014, s.p.).

Dessa forma, tendo o descumprimento contratual afetado também um
interesse existencial, e verificada a lesdo a direito da personalidade ou a substrato da

dignidade da pessoa humana, havera dano moral:

Por fim, o inadimplemento devera ser relacionado como causa, direta ou
indireta, de lesdo a algum direito da personalidade, tal como a vida, a
integridade fisica, a reputagcdo, o nome, a liberdade. A lesdo a direito da
personalidade e o nexo de causalidade entre o inadimplemento da obrigagao
e a lesdo constituem, assim, requisitos do dano moral contratual (ANDRADE,
2005, p. 136-135).

A necessidade de se perquirir a natureza juridica do objeto ou
interesse para determinar a possibilidade de ocorréncia do dano moral em relagdes
contratuais é reconhecida até mesmo pelos adeptos da concepgao subjetiva de dano
moral. Se a prestacido era referente a pessoa e o inadimplemento causou lesdo a
esfera psiquica, havera danos patrimoniais e dano moral (THEODORO JUNIOR,
2018, p. 111, ebook).

A vinculagao do dano moral por descumprimento contratual aos casos
em que exista um interesse existencial ao menos relacionado foi indicada no item
3.3.2.2, na analise do Agint no REsp n. 1.739.617/RJ e REsp n. 1.406.245/SP. Nos
quais, o Superior Tribunal de Justi¢ca considerou que nao houve violagao aos direitos
da personalidade dos autores, sendo indevida a condenagao em dano moral.

172 “E | alids, comum a interpenetragdo entre danos morais e patrimoniais, exatamente porque de bens
patrimoniais resultam satisfagbes morais e, de outro lado, da respectiva higidez psicossomatica
depende a obtencdo de novas utilidades econdmicas (como, por exemplo, o conforto que cerca a
familia com a existéncia de numerario suficiente para sua mantencga; a paz conjugal derivada da
plenitude fisica do casal; a expansao pessoal ou profissional do atleta em razdo de sua integridade
fisica, e assim por diante)” (BITTAR, 2015a, p. 54).
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Dessa forma, na concepgao objetiva de dano moral, em que a sua
identificacdo em uma relacado contratual esta atrelada a existéncia de um interesse
existencial, verifica-se que o dano moral por perda de uma chance n&o poderia ocorrer
de maneira diversa.

E a partir dessas conclusdes que se nota a impossibilidade de
reconhecimento da ocorréncia de dano moral por perda de uma chance pelo simples
descumprimento contratual que gerou expectativa de alcangar alguma vantagem, e
sem a demonstracido da probabilidade minima de se concretizar.

Para a verificagdo do dano moral por perda de uma chance pela
concepgao objetiva em decorréncia de descumprimento contratual, é necessario
diferenciar os casos em que o processo aleatdrio tinha como objeto final uma
vantagem patrimonial ou existencial. Compreendendo-se nesta ultima, toda a sorte de
bens necessarios para o livre desenvolvimento da personalidade e tutela da dignidade
da pessoa humana'’3,

Por isso, a simples auséncia de manifestagao processual adequada e
pertinente por parte de um advogado, ndo gera dano moral por perda de uma chance
de forma automatica, exigindo para a sua configuragao, além da demonstracao de
uma probabilidade séria e real, a presenca de um interesse existencial em discusséao.

Sendo constatado que a chance no processo aleatério em curso
proporcionaria interesses das duas espécies, havera dano patrimonial e moral
cumulaveis, devendo a avaliacdo das duas hipoteses de danos ser realizada “a partir
das perspectivas” de éxito (CARNAUBA, 2013, p. 171).

A possibilidade de cumulagdo dos danos patrimoniais e morais
decorrentes do mesmo fato ja foi consignada na Sumula 37 do Superior Tribunal de
Justica, reafirmando a reparagéao integral de danos.

Tornando-se necessaria a identificagdo da natureza da chance
perdida no caso concreto para averiguagao da possibilidade de cumulagdo com outros
danos (SILVA, F., 2015, p. 169).

173 RECURSO INOMINADO. ALEGACAO DE DESIDIA PELO ADVOGADO QUE NAO AJUIZOU ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO. PERDA DE UMA CHANCE. NECESSIDADE DE SER SERIA, REAL E
EFETIVA. NAO DEMONSTRACAO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. AUSENCIA DE PROVA
MINIMA  QUE DEMONSTRASSE OFENSA AOS ATRIBUTOS DA PERSONALIDADE DO
CONSUMIDOR. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL QUE NAO GERA DANOS MORAIS. MERO
ABORRECIMENTO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJPR - 12
Turma Recursal - 0076819-22.2017.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Juiza De Direito Da Turma Recursal
Dos Juizados Especiais Maria Fernanda Scheidemantel Nogara Ferreira Da Costa - J. 28.05.2019).
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Exemplo de simples aplicagdo, € o processo judicial em que se
discutia a propriedade de um bem imével. Caso o advogado n&o recorra
tempestivamente da decisdo desfavoravel, e seja constatada a probabilidade séria e
real de reforma da decisdo, havera o dever de ressarcimento dos danos emergentes
em decorréncia da perda de uma chance de comprovar a propriedade, com a fixagéo
do quantum observando o valor do bem e a probabilidade de reforma da decisao.

No entanto, o cenario é diverso quando o imével € utilizado para
moradia do cliente, e em sentenga de instancia inferior, € reconhecida a propriedade
para outra pessoa com a ordem de saida. Neste caso, o bem continua sendo
patrimonial, mas ha também o interesse existencial sobre ele, ja que a moradia’* é
um direito da personalidade intrinsicamente vinculado a dignidade da pessoa humana
(MELO; MARCAL, 2016, p. 151).

Assim, o cliente n&o teria perdido somente a possibilidade de manter
0 bem patrimonial, mas o seu lar, e por isso, o0 dano moral seria também fixado tendo
como um dos parametros a probabilidade de éxito de que obtivessem a reforma da
decisdo judicial desfavoravel.

E em razdo da necessidade de verificacdo do interesse existencial na
prestacdo contratual que ha uma aparente diversidade de tratamento do
descumprimento contratual. Algumas decisdes judiciais concedem a reparagao de
dano moral cumulativamente ao dano patrimonial por perda de uma chance, enquanto

outras negam.

4.4 DANO MORAL POR PERDA DE UMA CHANCE NA VISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Apesar do reduzido numero de julgados que contém mencao a perda

de uma chance e ao dano moral na ementa ou no acérdao do Superior Tribunal de

174 Incluida no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n.° 26 e mantida
nas alteragcdes posteriores. Atualmente com a seguinte redacdo: “Art. 6° Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigéo.
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Justica'’s, verifica-se a opgéo pela caracterizagdo do dano moral por perda de uma
chance em seu viés objetivo, como violagdo aos direitos da personalidade ou a
dignidade da pessoa humana, ou os dois fatores conjuntamente, sem vinculagéo a
necessidade de demonstracéo de aspectos animicos. Nos casos em que se faz alusao
aos sentimentos, ha mencao in re ipsa, ou seja, do fato narrado que violou os direitos
da personalidade ou a dignidade da pessoa humana, presumem-se os efeitos
negativos.

Em grande parte dos julgados, embora exista alusdo ao dano moral e
perda de uma chance na ementa, ndo se procedeu a analise do tema, seja porque
ausente o questionamento no recurso, ébices da Sumula n.° 7 do Superior Tribunal
de Justica ou das Sumulas n.° 283 e 284 do Supremo Tribunal Federal’®,

Dessa forma, € comum que, verificada a caracterizagdo do dano moral
utilizando-se a concepgéao subjetiva pelos Tribunais Estaduais, ndo haja modificagao
pelo Superior Tribunal de Justica. No acérdao, € consignada a impossibilidade de
revolvimento do contexto fatico-probatorio, e, portanto, mantida a decisao.

Contudo, quando a analise é feita pelos Ministros do Superior Tribunal
de Justica, a caracterizagcao do dano moral por perda de uma chance é associada a
violagao aos direitos da personalidade, vinculando-se a dignidade da pessoa humana.
Portanto relacionando os dois componentes da concepgao objetiva do dano moral e
evidenciando-se o interesse existencial do lesado no processo aleatério.

Tradicionalmente, ao lado do caso do Show do Milhdo (Resp
788.459/BA) (ver nota 29), ha mencgao ao sorteio de casas e vale compras por um

supermercado (EDcl no AgRg no Ag n. 1.196.957/DF)'"7, como paradigmas da perda

175 Utilizando-se como critério da pesquisa, o operador de busca “mesmo” que localiza os termos em
um mesmo documento, sem definir intervalo temporal localiza-se no Superior Tribunal de Justica em
05/03/2023:

a) "dano moral” mesmo "perda de uma chance" - 61 acérdéos - 16/11/2010 a 13/02/2023.

b) "dano moral” mesmo "perda da chance" - 12 acérdaos - 11/11/2008 a 13/06/2022.

¢) "dano moral” mesmo "perda da oportunidade" - 3 acérdaos - 18/11/2010 a 01/12/2015.

d) "dano moral” mesmo "perda de uma oportunidade" - 1 acérdaos - 18/11/2010.

176 Simula n.° 7 do Superior Tribunal de Justica: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial.”

Stmula n.° 283 do Supremo Tribunal de Federal: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a
decisao recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.”
Stimula n.° 284 do Supremo Tribunal de Federal: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a
deficiéncia na sua fundamentagao nao permitir a exata compreensao da controvérsia”.

177 EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
OMISSAO. E CONTRADICAO. EXISTENCIA. SORTEIO. PROMOGAO PUBLICITARIA. VIOLACAO
DE DEVER CONTRATUAL. PERDA DE UMA CHANCE.

1. A recorrente recebeu bilhete para participar de sorteio em razdo de compras efetuadas em
hipermercado. Neste constava "vocé concorre a 900 vales-compras de R$ 100,00 e a 30 casas." Foi
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de uma chance no Superior Tribunal de Justi¢a, especialmente quanto a quantificagéo
do dano por meio da aplicagado da probabilidade de éxito, sem que nestes casos se
tenha verificado a ocorréncia de dano extrapatrimonial.

Em relagdo aos danos morais, o0 REsp 1.335.622/DF'7® analisou o
caso em que a infante, com oito meses de vida, foi internada em um hospital da rede
publica. Apos a constatagdo da auséncia de estrutura para o atendimento, os pais
foram orientados a conseguir uma vaga em hospital privado, ainda que por meio de
decisao judicial. Concedida a liminar, o plantonista do hospital particular informou que

receberiam a infante mediante a apresentagdo da copia da decisdo. No entanto, no

sorteada e, ao comparecer para receber o prémio, obteve apenas um vale-compras, tomando, entao,
conhecimento de que, segundo o regulamento, as casas seriam sorteadas aqueles que tivessem sido
premiados com os vale-compras. Este segundo sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a sua
participagao. As trinta casas ja haviam sido sorteadas entre os demais participantes.

2. Violagéo do dever contratual, previsto no regulamento, de comunicagéo a autora de que fora uma
das contempladas no primeiro sorteio e de que receberia um segundo bilhete, com novo numero, para
concorrer as casas em novo sorteio. Fato incontroverso, reconhecido pelo acérdao recorrido, de que a
falta de comunicagao a cargo dos recorridos a impediu de participar do segundo sorteio e, portanto, de
concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas.

3. A circunsténcia de a participacdo no sorteio nao ter sido diretamente remunerada pelos
consumidores, sendo contrapartida a aquisigao de produtos no hipermercado, ndo exime os promotores
do evento do dever de cumprir o regulamento da promogé&o, ao qual se vincularam.

4. Dano material que, na espécie, nao corresponde ao valor de uma das trinta casas sorteadas, mas a
perda da chance, no caso, de 30 chances, em 900, de obter o bem da vida almejado.

5. Auséncia de publicidade enganosa ou fraude a justificar indenizag&o por dano moral. O hipermercado
sorteou as trinta casas prometidas entre os participantes, faltando apenas com o dever contratual de
informar, a tempo, a autora do segundo sorteio. Nao é conseqiiéncia inerente a qualquer dano material
a existéncia de dano moral indenizavel. Nao foram descritas nos autos consequéncias extrapatrimoniais
passiveis de indenizagdo em decorréncia do aborrecimento de se ver a autora privada de participar do
segundo sorteio.

6. Embargos de declaragdo acolhidos com efeitos modificativos (STJ. EDcl no AgRg no Ag n.
1.196.957/DF, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 10/4/2012, DJe de
18/4/2012).

178 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INCIDENCIA. HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE
ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO.

[...]

3. A dignidade da pessoa humana, algada a principio fundamental do nosso ordenamento juridico, é
vetor para a consecug¢ao material dos direitos fundamentais e somente estard assegurada quando for
possivel ao homem uma existéncia compativel com uma vida digna, na qual estdo presentes, no
minimo, saude, educagéo e seguranca.

4. Restando evidenciado que nossas leis estao refletindo e representando quais as prerrogativas que
devem ser prioritariamente observadas, a recusa de atendimento médico, que privilegiou tramites
burocraticos em detrimento da saude da menor, n&o tem respaldo legal ou moral.

5. A omissao adquire relevancia juridica e torna o omitente responsavel quando este tem o dever
juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, como na hipétese, criando, assim, sua
omissao, risco da ocorréncia do resultado.

6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa a ser considerada como bem juridicamente
protegido, pelo que sua privagéo indevida vem a ser considerada como passivel de ser reparada.

7. Na linha dos precedentes deste Superior Tribunal de Justi¢a, restando evidentes os requisitos
ensejadores ao ressarcimento por ilicito civil, a indenizagdo por danos morais € medida que se impde.
8. Recurso especial parcialmente provido (STJ. REsp n. 1.335.622/DF, relator Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/12/2012, DJe de 27/2/2013).
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local, o hospital recusou-se a receber a crianga, alegando que a decisao impressa da
internet nao teria valor legal. Como consequéncia, a crianga foi mantida na enfermaria
da instituicdo publica, respirando sob ventilagdo mecénica em equipamento
ultrapassado, e foi a dbito.

Identificou-se a ocorréncia da perda de uma chance, na medida em
que o atendimento médico a criancga foi negado, priorizando-se tramites burocraticos
em detrimento do atendimento hospitalar. Isso € especialmente relevante,
considerando que as informacgdes vinculadas no processo eletrénico sao oficiais nos
temos da Lei n. 11.419/2006. Considerou-se que a omissao do hospital particular
privou a paciente da chance de cura ou de sobrevivéncia, que € um bem juridico
protegido e passivel de reparagdo. No entanto, essa perda n&o deve ser equiparada
ao dano morte, razéo pela qual foi fixado o valor de cinquenta mil reais para cada um
dos pais.

Em relagdo a identificagdo do dano moral no caso concreto,

consignou o relator Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva, que:

Cotejando-se esses entendimentos com a situagédo dos autos, consistente no
beneficio cuja chance a crianga perdeu, verifica-se que, caso o tratamento
fosse realizado, poderia a filha do (sic) autores ter tido a chance de, ao
menos, sobreviver. Incontestavel, portanto, o direito dos pais a reparagao de
acordo com a teoria dos danos reflexos ou por ricochete.
Com efeito, os pais agem defendendo direito préprio, inerente a sua
personalidade, que é ofendida com o desrespeito a saude e a vida de sua
filha, que, por sua vez, tinha direito a integridade fisica e moral garantido por
normas constitucionais e civis, dai falar-se em violagao reflexa, em tese,
assim se limitando a incidéncia da norma no presente caso.

Ao indicar que o hospital particular ndo poderia ter privilegiado
questdes burocraticas em detrimento do atendimento a infante, realizou-se um juizo
de ponderagao no caso concreto entre o interesse existencial e os interesses do
lesante, a fim de verificar a existéncia de justificacdo e, consequentemente, o
afastamento do dever de indenizar.

Em voto divergente e vencido, a Ministra Nancy Andrighi apesar de
reconhecer a conduta omissiva do nosocomio, considerou necessaria a baixa dos
autos a origem para determinar a extensao da redug¢ao da chance de sobrevivéncia
da crianga. Esse critério era visto como necessario para a analise da ocorréncia de
dano indenizavel no caso concreto.

Além disso, a Ministra Nancy Andrighi identificou o bem juridico
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extrapatrimonial dos pais, na convivéncia familiar como um direito préprio, néo

recorrendo ao dano em ricochete:

Importante ressaltar, por fim, que esta analise ndo pode ser obstada por uma
suposta falta de legitimidade das partes para pleitear o direito em causa. E
verdade, por um lado, que a oportunidade de cura ou de gozar de uma
sobrevida mais confortavel é direito personalissimo da paciente. Seu
falecimento, portanto, ndo implica transferéncia desse direito aos herdeiros.
Contudo, a oportunidade de gozar a companhia de um ente querido, com ele
convivendo livre de sua doenga, ou mesmo de acompanha-lo num processo
melhor de convalescéncia, é direito autbnomo de cada uma das pessoas que
com o de cujus mantinham uma relagédo de afeto. O dano, portanto, causado
pela morte, afeta a todos em sua esfera individual, cada qual por um motivo
especifico, como so6i ocorrer em todas as situagbes em que se pleiteia
indenizagéo por forga da perda de um ente querido. Em sintese, indeniza-se
a chance perdida de n&o sofrer o abalo derivado dessa perda.

Assim, observa-se a opcao por fundamentar a ocorréncia dos danos
morais ndo com base no inegavel sentimento de luto, mas utilizando a concepgao
objetiva e evidenciando os direitos da personalidade lesionados (saude, vida,
integridade fisica) no voto do Relator, e a convivéncia familiar e o desfrutar da
presenga ou companhia da filha no voto da Ministra Nancy Andrighi, que podem ser
reconduzidos ao substrato da dignidade da pessoa humana (integridade psicofisica)
conforme proposto por Maria Celina Bodin de Moraes (2017, p. 101), ver nota 103.

A decisao ilustra a hipétese defendida de que o dano moral por perda
de uma chance deve estar vinculado a interesses existenciais almejados ao final do
processo aleatorio em curso. No entanto, a questdo apontada pela Ministra Nancy
Andrighi de que nao foi aferida a probabilidade de éxito do tratamento demonstra a
inexisténcia de constatagcao da chance séria e real no caso concreto.

Portanto, apesar do avanco para o enfrentamento do tema, conclui-
se que neste Recurso Especial, foi indenizado o dano moral em decorréncia da
conduta antijuridica do hospital de recusa a prestacdo de atendimento médico que
lesionou outros interesses existenciais, mas nao por perda de uma chance, ja que a
probabilidade concreta de recuperacao nao foi demonstrada. A adequada constatacao
do dano moral por perda de uma chance dependia das providéncias indicadas no voto
vencido da Ministra Nancy Andrighi.

A anadlise da probabilidade de éxito foi realizada no REsp n.
1.677.083/SP (ver item 4.1.2, nota 138), no qual a pericia médica constatou que o
retardo no diagndstico e a liberagdo da paciente para aguardar em casa o resultado

do hemograma, sem a recomendacgao de cuidados especiais, a impediram de evitar o
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acidente doméstico que nao foi superado devido a baixa contagem de plaquetas,
determinante para que a hemorragia intracraniana nao fosse estancada.

No REsp n. 1.291.247/RJ'"?, foi analisado o dano moral por perda de
uma chance decorrente da falha na prestacdo do servico de coleta e armazenagem
de células-tronco embrionarias do corddo umbilical de um recém-nascido. Os
genitores contrataram a prestacao de servigos de coleta e armazenagem de células-
tronco embrionarias durante a gestacdo. No entanto, apesar de terem sido informados
sobre a data agendada para a realizagdo da cesariana e de terem sido procurados
diversas vezes pelo pai naquele dia, a empresa ndo compareceu para coletar o
material.

Na acao judicial, a ré confirmou que ndo conseguiu chegar a tempo
de realizar a coleta, defendeu-se afirmando que restituiu o valor pago e que é incabivel
a reparagao extrapatrimonial por descumprimento contratual.

No primeiro grau houve a condenagao da ré a indenizar o dano moral
aos pais no valor de R$ 15.000,00, pela extrapolacao dos limites do mero dissabor no
descumprimento contratual. Porém, negou-se a indenizagdo ao recém-nascido,
considerando que se tratava de um dano hipotético, devido a auséncia de
necessidade das células-tronco embrionarias nao coletadas.

Portanto, o dano moral fixado em favor dos pais ocorreu por meio da
concepgao subjetiva, visualizando que os sentimentos (efeitos da lesédo) extrapolaram

o0 mero dissabor inerente ao descumprimento contratual. Ja em relacédo ao nascituro,

7% RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO
CORDAO UMBILICAL DO RECEM NASCIDO. NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL.
LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA. DANO EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.

1. Demanda indenizatéria movida contra empresa especializada em coleta e armazenagem de células
tronco embrionarias, em face da falha na prestacdo de servigo caracterizada pela auséncia de
prepostos no momento do parto.

2. Legitimidade do recém nascido, pois "as criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protegéo
irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integralidade mental,
assegurada a indenizagéo pelo dano moral decorrente de sua violagao" (REsp. 1.037.759/RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 05/03/2010).

3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o evento danoso acarreta para alguém a
frustragdo da chance de obter um proveito determinado ou de evitar uma perda.

4. Nao se exige a comprovacgdo da existéncia do dano final, bastando prova da certeza da chance
perdida, pois esta é o objeto de reparacéo.

5. Caracterizagao de dano extrapatrimonial para crianga que tem frustrada a chance de ter suas células
embrionarias colhidas e armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento de salde.
6. Arbitramento de indenizagéo pelo dano extrapatrimonial sofrido pela crianga prejudicda.

7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ. REsp n. 1.291.247/RJ, relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 19/8/2014, DJe de 1/10/2014).
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a analise foi realizada utilizando os critérios de certeza do dano, para constatar a
inexisténcia de uma chance séria e real.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por sua vez,
majorou o quantum indenizatério para R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a cada um dos
pais, € negou a indenizagao extrapatrimonial para a crianga incapaz, “por nao ter a
consciéncia necessaria a potencializar a ocorréncia de um dano moral”. O Recurso
Especial foi proposto apenas pela criancga.

A decisado do Superior Tribunal de Justica indicou que o infante faz jus
ao dano moral, mesmo que “sem qualquer componente de consciéncia, pois deve-se
tutelar os seus direitos da personalidade, sempre norteado pelo principio da dignidade
da pessoa humana [...]".

Em relagdo a perda de uma chance, o Relator consignou que as
células-tronco sdo o grande trunfo da medicina moderna para o tratamento de
inumeras patologias consideradas incuraveis, e devem ser coletadas exclusivamente
no momento do parto. Mesmo que ndo seja necessario utiliza-las, devido a auséncia
da coleta, houve a perda definitiva da oportunidade de prevenir o tratamento dessas
patologias, e deve ocorrer a indenizagdo do dano moral por perda de uma chance,
que corresponda a possibilidade de uso das células caso venham a ser necessarias.

Aplicou-se a concepgao objetiva do dano moral ao identifica-lo com a
lesdo a chance de assegurar a integridade fisica caso as células-tronco nao
armazenadas futuramente fossem necessarias.

Em voto divergente, a Ministra Nancy Andrighi indicou a auséncia de
perda de uma chance e, consequentemente, de dano moral indenizavel. A crianga era
saudavel e, até uma alteracao fatica, a probabilidade de utilizacdo das células-tronco
nao era uma realidade no momento do fato lesivo. Portanto, a crianca ndo estaria em
condi¢cdes pessoais de concorrer a situagao futura, estando o impedimento do
processo aleatorio no campo das suposi¢cdes. Além disso, deveria ser considerado
que o avanco da medicina podera permitir outros meios de coleta das células-tronco

no futuro. Em sua analise, a situacéo:

ndo revela a certeza da probabilidade necesséaria a configuragcdo do dano
moral sofrido pelo recém-nascido, sendo apenas a perda de uma
possibilidade de tratamento se e somente se ele vier a contrair uma patologia
ou correr tal risco e se essa patologia puder ser prevenida ou curada pelo uso
das células-tronco, que deveriam ter sido coletadas e ndo o foram.

[..]
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Volto, entdo, as palavras de Geneviéve Viney, citadas alhures, agora
adaptadas ao particular: a chance de obter uma certa situagao futura nao é
uma realidade concreta nos autos; o recém-nascido n&o estéa, efetivamente,
em condigdes pessoais de concorrer a situacado futura esperada; nao ha
proximidade de tempo entre a agdo do agente e 0 momento em que seria
realizado o ato futuro. E tudo isso porque a perspectiva mais favoravel,
querida pelos recorrentes, mas interrompida pela recorrida, é ainda incerta,
na medida em que, sendo o menor atualmente saudavel, ndo se pode, hoje,
visualizar, no plano concreto, a vantagem que nao foi obtida, ou o prejuizo
que nao foi evitado.

Em sentido semelhante, o Ministro Sidnei Beneti divergiu, apontando
que a perda de uma chance é incompativel com “um exercicio futurivel’, o que
ocorreria no caso concreto, ja que a “a evolugao pode levar a desnecessidade desse
recurso ao tratamento. Para se caracterizar isso como né&o futurivel, precisaria ser um
futuro que, provavelmente, vira a ser ou que tenha uma grande chance de vir a ser”.

O caso analisado é inquietante. A oportunidade para a coleta das
células-tronco do corddao umbilical do recém-nascido, neste momento evolutivo da
ciéncia, € o momento do parto. Os apontamentos de que futuramente outros métodos
de coleta possam permitir o armazenamento sdo apenas previsdes, sem existéncia
concreta. Nao devem ser utilizados como razao de decidir para o afastamento da
perda de uma chance, tdo somente porque ndo houve a perda definitiva da vantagem
e ela poderia ser alcancada de outra forma. No momento do julgamento, n&o existiam
outras maneiras. Até que uma nova técnica seja disponibilizada a populagdo com os
mesmos parametros de seguranga e sucesso, O armazenamento restou
definitivamente frustrado.

No entanto, ao analisar a situacdo com base nos requisitos
anteriormente indicados para caracterizar a perda de uma chance, a correta
identificagcdo deveria considerar a utilidade das células-tronco em concreto no
momento da interrupcdo do processo. Como ndo havia enfermidade, ou sequer a
informacéao da possibilidade genética de que a crianga desenvolveria alguma patologia
tratavel com probabilidade razoavel de éxito por meio das células-tronco
hematopoiéticas, o dano é hipotético.

A identificagdo do dano moral em razéo da leséo a integridade fisica
como se infere do acérddo, é questionavel porque, inexistindo enfermidade que
justifique a utilizagdo das células-tronco, n&o houve prejuizo. A conduta da ré apenas
evitou que o infante pudesse precaver-se, tendo as células-tronco a sua disposi¢ao
caso porventura fosse acometido por uma doenga que tivesse esse método de

tratamento. A causagdao ou o aumento de um risco — ndo ter as células a sua
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disposicdo caso desenvolvesse uma doenca no futuro — pode ser um dano
indenizavel, mas nao se confunde com a perda de uma chance.

A situagédo poderia ensejar dano moral por violagdo a um interesse
diverso. O direito da personalidade afetado poderia estar relacionado ao direito ao
corpo e seus integrantes (ver nota 96), mas nao a lesédo a integridade fisica de quem
permanece saudavel e ndo esta em um processo aleatorio.

No REsp. 1.877.375/RS"8 houve o reconhecimento da perda de uma
chance com natureza juridica patrimonial. Os advogados contratados, deixaram de se
manifestar em acao de prestacao de contas por quase trés anos, e os clientes (pessoa

fisica e juridica) foram condenados ao pagamento de R$ 947.904,20, mesmo

180 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. ACAO
DE PRESTACAO DE CONTAS. AUSENCIA DE HABILITACAO. AUSENCIA DE DEFESA. AUSENCIA
DE INTERPOSICAO DE RECURSOS. CONDENAGAO DOS CLIENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. CARACTERIZACAO. DANO MORAL. NAO CONFIGURACAO.

1 - Recursos especiais interpostos em: 13/5/2019, 15/5/2019 e 16/5/2019. Conclusos ao Gabinete em:
5/6/2020.

2 - O propésito recursal consiste em dizer se: a) o acordao recorrido conteria omisséo; b) se estaria
cristalizada a responsabilidade civil por perda de uma chance em virtude da falha na prestagéo de
servigos advocaticios caracterizada pela auséncia de qualquer atuagdo na demanda para a qual os
servigos foram contratados, culminando com a condenagéo dos clientes ao pagamento de vultosa
quantia; c) estaria caracterizada a responsabilidade civil por danos morais em virtude de falha na
prestacao de servigos advocaticios; e d) se o valor arbitrado a titulo de compensacéo pelos danos
morais seria exorbitante.

3 - A falha na prestacgéo de servigos advocaticios, caracterizada pela auséncia de qualquer atuagao do
advogado na demanda para a qual foi contratado pode, em tese, caracterizar responsabilidade civil
pela perda de uma chance, desde que houvesse efetiva probabilidade de sucesso, ndo fosse a conduta
desidiosa do causidico.

4 - Na hipotese dos autos, partindo do arcabougo fatico-probatério delineado pelas instancias
ordinarias, é forgcoso concluir que se encontram cristalizados os requisitos indispensaveis a
configuragcdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance, maxime porque a incontroversa
desidia dos réus - que deixaram a agéo de prestagdo de contas tramitar por quase trés anos sem
qualquer intervencao, culminando com a condenacgéo dos autores ao pagamento de vultosa quantia -
retirou destes a chance real e séria de obterem uma prestagéo jurisdicional que lhes fosse mais
favoravel.

5 - Para fixagdo do quantum indenizatério, tendo em mira o interesse juridico lesado - perda da chance
de obter resultado mais favoravel em agao de prestacéo de contas - e tendo em vista, ainda, o elevado
grau de culpa dos réus, que a probabilidade era de 50% de sucesso na referida demanda, que houve
a demonstragdo do dano efetivo, consubstanciado na condenacéo dos autores ao pagamento de R$
947.904,20 (novecentos e quarenta e sete mil, novecentos e quatro reais e vinte centavos) em virtude
da desidia dos causidicos, tudo sopesado tem-se por razoavel que a indenizagao deve corresponder a
R$ 500,000,00 (quinhentos mil reais) tudo observada a proporcionalidade na fixagdo do dano material
com fundamento na responsabilidade pela perda da chance.

6 - Na hipotese sob julgamento, ndo restou caracterizada a ofensa a direitos da personalidade por
causa da ma prestacdo dos servicos advocaticios contratados, motivo pelo qual ndo cabem danos
morais.

7 - Recurso especial de ANDRE LUIZ ANTON DE SOUZA e RAJA ADMINISTRACAO COMERCIO E
TECNOLOGIA LTDA, parcialmente provido.

Recursos especiais de EMILSON CESAR COLETO FERNANDES e de LINI & PANDOLFI
ADVOGADOS ASSOCIADOS, EYDER LINI e MARCOS EVALDO PANDOLFI, dou-lhes provimento,
apenas para afastar a condenagéo ao pagamento por dano moral (STJ. REsp n. 1.877.375/RS, relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 8/3/2022, DJe de 15/3/2022).
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possuindo recibo de quitacao relativo a rescisdao do contrato objeto da acgédo. Os
advogados foram condenados a indenizar os clientes em R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais) a titulo de dano patrimonial.

Embora o Tribunal de origem tenha considerado que o fato do
mandatario ndo se manifestar na agao, conforme contratado com o cliente, caracteriza
ato ilicito capaz de gerar dano moral por exceder o mero dissabor, o Superior Tribunal
de Justica afastou o dano moral por nao verificar a ofensa aos direitos da
personalidade em razdo da ma prestagcao dos servicos advocaticios contratados,
porque “a prépria natureza da acado de prestacdo de contas cinge controvérsia
eminentemente patrimonial, n&o ocorrendo, assim, ofensa aos direitos de
personalidade”.

De forma indireta, nota-se a aplicagao da analise duplice do interesse
na relagcao contratual. Isso porque foi identificado que o objeto contratual tinha carater
exclusivamente patrimonial em um contrato de lucro, por envolver a prestagdo de
servigo no ambito da atividade profissional dos envolvidos no processo originario.

No REsp n. 1.115.687/SP'81, analisou-se a auséncia de intimag&o dos
executados acerca da data do leilao extrajudicial do imoével hipotecado, realizado nos
termos do Decreto-Lei n°® 70/1966.

O dano moral foi afastado porque a hipotese de que os devedores
purgariam a mora apos a intimacao pessoal era remota e inexpressiva, uma vez que,
mesmo cientificados por avisos de convocagao para saldarem as prestacoes em
atraso diversas vezes, afirmaram que as tratativas de composi¢cao com o banco foram
frustradas. Além disso, a agao de anulagao foi proposta somente um ano e meio apos
o leildo, ndo havendo a oportunidade real, plausivel e séria, que justificasse a
condenacao em dano moral.

Neste caso, mesmo existindo um bem juridico existencial dos

devedores (a moradia), ndo houve o reconhecimento do dano moral, devido a falta,

181 DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. LEILAO EXTRAJUDICIAL DE IMOVEL REALIZADO NOS
MOLDES DO DL 70/66. AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL DOS DEVEDORES. PERDA DA
OPORTUNIDADE DE PURGAR A MORA. IMPROBABILIDADE DO PAGAMENTO. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO INDEVIDA.

1. E indispensavel a intimagao pessoal dos devedores acerca da data designada para o leildo do imével
hipotecado em processo de execugao extrajudicial realizado nos termos do DL 70/66. Precedentes.

2. Somente a perda de uma oportunidade real, plausivel e séria justifica a compensacéo por danos
morais. Na hipétese dos autos, a chance de que fosse purgada a mora apés a intimagéo pessoal dos
devedores era remota e inexpressiva.

3. Recurso Especial parcialmente conhecido e provido (STJ. REsp n. 1.115.687/SP, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/11/2010, DJe de 2/2/2011).
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no caso concreto, da demonstragcaéo dos requisitos para uma chance séria e real.

O Superior Tribunal de Justica enfrentou a possibilidade de que a
chance desprovida de demonstragao da possibilidade de éxito gerasse dano moral no
Agint no AREsp n. 1.492.872/PR'8, reiterando o entendimento da Corte. No caso
concreto, a autora demandava seu advogado pela perda de uma chance decorrente
do decurso do prazo para interposicéo de recurso em uma ag¢ao que discutia o direito
de marca. Em razdo da auséncia de demonstracao de probabilidade de éxito, o dano
moral foi negado, mesmo havendo a frustragdo de expectativa ou impedimento de
reanalise da sentenca desfavoravel, e foi destacada a necessidade de uma chance
séria e real para tal condenacao.

Portanto, nas decisdes do Superior Tribunal de Justica, o dano moral
por perda de uma chance pressupde a constatacdo cumulativa no caso concreto da
interrupcédo, por fato de outrem, de um processo aleatério em curso, por meio do qual
o lesado alcangaria uma vantagem ou impediria um prejuizo de natureza existencial
relacionado aos direitos da personalidade ou a dignidade da pessoa humana,
indicando-se concretamente qual o interesse violado.

Pende a uniformizacdo da necessidade de que a probabilidade de
éxito seja aferida concretamente, especialmente nos casos de perda de uma chance
meédica, visto que, nas decisdes analisadas, majoritariamente nao houve prova pericial
para indicar se a adogao de outra conduta médica proporcionaria uma chance séria e

real de cura ou de sobrevida.

182 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PERDA DE PRAZO POR
ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS. REEXAME DE PROVAS.
SUMULA N. 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Nos casos "de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao experimentada, as demandas
que invocam a teoria da 'perda de uma chance' devem ser solucionadas a partir de detida analise
acerca das reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente perdidas em razéo da desidia
do causidico". Assim, "o fato de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou interpor recurso (...)
nao enseja sua automatica responsabilizagdo civil com base na teoria da perda de uma chance,
fazendo-se absolutamente necessaria a ponderacéo acerca da probabilidade - que se supde real - que
a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensao atendida" (REsp 993.936/RJ, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27/3/2012, DJe 23/4/2012).

2. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatéria (Sumula n. 7/STJ).

3. Agravo interno a que se nega provimento (STJ. Agint no AREsp n. 1.492.872/PR, relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 10/3/2020, DJe de 16/3/2020.)
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5 CONCLUSAO

O Direito evolui constantemente para responder as demandas
geradas a medida que a consciéncia social se altera. Dessa forma, a responsabilidade
civil esta em um ininterrupto processo de reestruturagao, priorizando o ressarcimento
para a tutela do lesado e dos interesses existenciais, € ndo a puni¢cédo do causador do
dano e a prevaléncia patrimonial.

Em decorréncia dessa mudanga de paradigmas, houve a transi¢ao da
responsabilidade civil subjetiva, indissociavel da culpa, para a objetiva, superando
entraves ao ressarcimento. A reparacado dos danos extrapatrimoniais ja ndo enfrenta
as recalcitrancias anteriores a Constituicdo Federal de 1988.

Permite-se que novos interesses, identificados como merecedores de
tutela, sejam incorporados ao ordenamento juridico sem a necessidade de reformas
legislativas, em razado da clausula geral prevista nos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil.

Os interesses aleatérios passaram por um semelhante despertar na
consciéncia social. O que antes era considerado mera fatalidade passou a ser
identificado como merecedor de tutela. Tornou-se inaceitavel que o dano causado em
decorréncia da interrupgdo de um processo aleatério, que permitiia ao lesado
alcangar uma situagao melhor, ndo fosse imputado aquele a quem o ordenamento
juridico atribui a responsabilidade pelo fato danoso.

Em razdo da insuficiéncia da regra do “tudo ou nada”, na qual se
exigia a prova da certeza de que o dano final seria alcangado e do nexo de
causalidade em relacao a este, passou-se por uma fase em que os danos aos
interesses aleatorios eram resolvidos por presungdes. A indenizagao ocorria apenas
se fosse mais provavel o éxito no processo aleatério. Houve avango, mas o problema
da prestacédo jurisdicional apenas na extensdao do dano causado permaneceu
irresolvido, porque indenizagéo era do dano final.

A técnica do deslocamento do objeto da reparagdo para a
identificacdo da chance em si considerada, como um bem juridico tutelado, aclarou a
extensdo do dano perquirida e que o nexo de causalidade deveria ser identificado
entre o fato danoso e a perda da oportunidade, ndo mais em relagdo ao dano final,
que é incerto por sua natureza aleatoria.

Identificada a chance como um ente diverso do beneficio final

esperado e que esta situada no campo das possibilidades, sua distingado em relagao
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aos danos hipotéticos se da por meio da existéncia de uma chance séria e real, aferida
pela probabilidade de que o processo aleatério resultasse no éxito almejado pelo
lesado.

Preliminarmente, a probabilidade devera ser fixada por meio de
calculos matematicos, utilizando recursos como a estatistica. Isso ndo é feito com a
finalidade de estabelecer um percentual minimo para que seja possivel a reparagéo,
mas tdo somente para verificar se era suficiente para ter relevancia juridica, afastando
as chances irrisorias.

Além dos dados matematicos, quando possivel aferi-los, a
probabilidade de concretizacdo da chance devera ser integrada por outras
circunstancias do caso concreto e pessoais do prejudicado. A anterioridade do
processo aleatorio, as condigdes pessoais para atingir o propédsito frustrado, além da
utilidade da vantagem para o lesado, indicardo se a oportunidade era juridicamente
relevante de concretizagao ou néo.

Inexistira a perda de uma chance quando o fato danoso nao impediu
definitivamente o alcance da vantagem, ou se existir outras situagdes que desde logo
impegam sua obtencéo.

A consideragdo da chance como bem juridico tutelado per se, torna
dispensavel a cisdo da natureza juridica da perda de uma chance em causalidade
parcial e prejuizo. Em todas as modalidades, a perda da oportunidade sera um dano
diverso da vantagem final almejada, tendo natureza juridica diversa (dano emergente
ou dano extrapatrimonial como género) que seguira a do interesse pretendido com o
processo aleatoério, sendo hibrida e cumulativa se coexistirem os interesses na mesma
chance.

A quantificacdo sera realizada pela teoria da diferengca para o dano
emergente, limitada ao retorno do lesado ao estado prévio ao dano, e por arbitramento
quando a natureza for extrapatrimonial. Em razdo de ser uma possibilidade de
vantagem e ndo uma certeza, o valor devera ser proporcional a probabilidade de éxito
identificada no caso concreto e inferior ao da vantagem final ndo alcangada.

A distingdo entre os danos patrimoniais e extrapatrimoniais é residual
e depende da natureza do interesse lesado, permitindo a adequada reparagao dos
danos de qualquer natureza relacionado a um mesmo bem ou direito.

No ordenamento juridico brasileiro, o dano moral pode ter a

concepgao subjetiva, vinculada aos efeitos animicos do dano sobre o lesado, como a
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dor, o sofrimento, o vexame ou ainda as consequéncias naturalisticas do dano. Ao
exigir-se a demonstragcao das repercussoes, a verificagdo do dano moral no caso
concreto é subordinada ao subjetivismo do intérprete, que devera reconhecer sua
ocorréncia e se extrapolaram o desconforto inerente ao convivio em sociedade. Essa
investigacdo, na pratica, € de dificil realizagdo devido a imaterialidade dos danos
extrapatrimoniais.

O dano moral em sua concepgao objetiva dispensa a demonstragéo
dos efeitos, porque € constatado pela lesdo aos interesses extrapatrimoniais
relacionados a pessoa, ou seja, os direitos da personalidade ou a dignidade da pessoa
humana, indicando-se o substrato material lesionado no caso concreto. Nesta
substanciacao bastara ao lesado comprovar a ocorréncia fato danoso e que dele
concreta e objetivamente decorre a ofensa a um interesse existencial.

O dano moral, em sua concepgao objetiva, que com fundamento no
artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal contempla todas as lesbes aos direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana, torna dispensavel a tendéncia
moderna de incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro de diversas novas
espécies de danos extrapatrimoniais a pessoa. A identificacdo de outros interesses
extrapatrimoniais como danos autbnomos ao dano moral, com a finalidade de
proporcionar reparagcdo mais ampla, apenas seria pertinente quando o dano moral é
identificado em sua concepcgéao subjetiva, como sofrimento.

A amplitude proporcionada pela clausula geral de tutela da pessoa, e
a fluidez proporcionada por seu carater historico e cultural, possibilitam o constante
aprimoramento do ressarcimento de danos, permitindo reconduzir todos os interesses
extrapatrimoniais relacionados a pessoa ou existenciais ao dano moral objetivo.

O problema da sub-reparagao dos danos extrapatrimoniais a pessoa
sob a rubrica unica do dano moral pode ser solucionado sem o risco de resultar em
hiper-reparagéo ou bis in idem, se o dano moral for sistematizado como uma espécie
de dano extrapatrimonial, composto por uma diversidade de interesses existenciais
(direitos da personalidade e substratos da dignidade humana). Isto é, agrupando-se,
nao taxativamente, as hipdteses de dano moral pela existéncia de um interesse
existencial com a matriz axioldgica de tutela da pessoa humana.

Ocorrendo o dano, o intérprete identificara todos os interesses
lesados e indicara na fundamentagao o quantum ressarcitorio referente a cada um,

além de discutir os precedentes judiciais em relagdo a cada um deles, procedendo



186

eventuais aumentos ou reducdes dos valores com a finalidade de individualizar a
indenizagao para a situagao sub judice.

Embora seja impraticavel impor uma mudanga brusca ou ruptura para
promover a adequagao do dano moral a concepgao objetiva que contemple os novos
danos a pessoa, € necessario iniciar essa transformacao. A qual € importante para
evitar problemas como o indeferimento do ressarcimento devido a divergéncias entre
os intérpretes sobre a existéncia de outras espécies de danos extrapatrimoniais a
pessoa no Brasil e para proporcionar transparéncia e seguranga juridica as partes e a
sociedade acerca do caminho percorrido pelo Magistrado para a fixagao do quantum
indenizatorio.

Nesta perspectiva, a perda de uma chance extrapatrimonial ndo seria
um dano diverso do dano moral. Se a chance diz respeito a esfera dos direitos da
personalidade ou a dignidade humana, ensejaria o dano moral objetivo, concernente
ao interesse existencial no processo aleatério.

Sendo possivel que outras situacdes, sem reflexos patrimoniais,
sejam consideradas como novos danos por perda de uma chance, como aqueles
vinculados ao meio ambiente, a pessoa juridica, danos sociais, e outros identificados
como merecedores de tutela, sempre com o objetivo de ampliar a reparacao.

Nos casos em que houve mera interrup¢céo de um processo aleatorio
sem probabilidade de éxito, poderia ocorrer dano moral puro por violacdo de outros
interesses, diversos da chance, ou pela utilizagdo da concepgao subjetiva para a qual
bastariam os efeitos animicos da frustracdo de expectativas.

O dano moral subjetivo por perda de uma chance ocorreria quando o
processo aleatério tinha uma probabilidade relevante de se concretizar e a interrupgao
gerou repercussdes negativas para o lesado.

Portanto, com base nos requisitos estabelecidos pelo ordenamento
juridico brasileiro para que a perda de uma chance e o dano moral sejam reparaveis,
o0 dano moral por perda de uma chance ocorre quando ambos os requisitos desses
institutos juridicos estdo presentes: a existéncia de uma chance séria e real e a
interrupcdo de um processo aleatério destinado a realizagdo de um interesse
existencial, relacionado aos direitos da personalidade ou aos substratos da dignidade
da pessoa humana.

A quantificacdo deve ser realizada por arbitramento, identificando o

by

quantum indenizatério correspondente a vantagem final almejada e incidindo a
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reducao conforme o percentual probabilistico apurado no caso concreto. Deve-se
considerar as circunstancias, como o carater definitivo ou transitério do dano, e o grau
de afetagcdo do bem juridico, permitindo a reparagao integral na exata medida da
chance.

Neste ponto de vista, 0 dano moral por perda de uma chance em caso
de descumprimento contratual exige que o objeto contratual tenha natureza
existencial, evitando que os desconfortos inerentes a convivéncia em sociedade ou
ao mero inadimplemento, se tornem fundamentos para as acdes ressarcitérias.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica seguem esta direcéo,
indicando, embora nao de forma unanime, a necessidade de demonstragao concreta
da probabilidade real de éxito no processo aleatorio relacionado aos direitos da
personalidade e a dignidade da pessoa humana, para a reparagao do dano moral por
perda de uma chance, além do interesse existencial na prestagdo nos casos de

descumprimento contratual.
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