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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



A REPARACAO DO DANO MORAL DECORRENTE DA PERDA DE UMA
CHANCE COMO FORMA DE EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

DAMAGE REPAIR MORAL ARISING OUT OF A CHANCE OF LOSSAS
EFFECTIVE WAY OF DIGNITY OF THE HUMAN PERSON

EvelineLimade Castro

Resumo

A complexidade das relaces juridicas, decorrente da rapida evolucéo da tecnologia, traz
consigo a dificuldade do sistema normativo alcancar todas as hipoteses de responsabilidade
civil oriundas destas relacfes, pois os fatos sociais mudam mais rapido do que o Direito.
Com a mudanca do paradigma da responsabilidade civil, que deixou de focar o ato ilicito
para vislumbrar o dano injusto causado a vitima, o objetivo legal e constitucional € a
reparacdo integral do dano, cujo fundamento é a necessidade de resguardar a dignidade da
pessoa humana, valor supremo da Constituicdo Federal. A partir desta premissa, faz-se
necessaria uma releitura dos institutos do Direito Civil, neste caso a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, a luz da Constituicéo Federal, que valoriza a intangibilidade do
ser humano, conferindo ampla protecéo aos seus direitos da personalidade e, portanto, a sua
dignidade.

Palavr as-chave: Dano moral, Dignidade, Perda de uma chance

Abstract/Resumen/Résumé

The complexity of legal relations, arising from the rapid evolution of technology brings with
it the difficulty of the regulatory system to reach all the assumptions of liability from such
relations because social facts change faster than the law. With the changing paradigm of
liability, leaving to focus on theillicit act for a glimpse of the wrongful damage caused to the
victim, the legal and constitutional objective is full compensation for the damage, whose
foundation is the need to safeguard the human dignity, supreme value of the Federal

Constitution. From this premise, it is necessary areinterpretation of the institutes of civil law,
in this case liability for the loss of a chance in the light of the Federal Constitution, which
values the inviolability of human beings, giving ample protection of their rights of

personality and therefore their dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Moral, Dignity, Loss of a chance
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INTRODUCAO

Os desafios das discussodes juridicas tendem arpa&ssaalgum momento, pela
hermenéutica, técnica cuja aplicacdo € impresaéhgigra o estudo de institutos juridicos
desprovidos de significado preciso, como é o castatho moral.

Tendo em vista a rapida evolugcédo dos fatos so@ais,ndo € acompanhada com a
mesma agilidade pela legislacédo, cabe ao intérprieefa de atribuir a devida densidade aos
institutos, para que possam regular o maximo pekdiv situagdes juridicas que venham a se
materializar.

Seguindo a tendéncia, cada vez mais solidificadajnterpretar os institutos do
Direito Civil a luz dos principios e valores consaips na Constituicdo Federal de 1988, faz-
se premente elaborar uma analise do dano moralosponto de vista constitucional,
vislumbrando o primado da dignidade da pessoa hanm@mo premissa basica da
hermenéutica civil-constitucional.

Além disto, com a evolucdo do instituto da respbitisade civil, € importante
avaliar o novo paradigma em que se pauta sua faetagdo, ndo mais sob a o6tica do ato
ilicito, mas do dano injustamente causado a vitthnaevento, o que viabiliza a reparagao
integral do dano causado.

Nesta perspectiva, é necessario edificar a respibdsae civil pela perda de uma
chance, que merece a protecdo estatal, como irsttomde protecdo dos direitos
fundamentais, mormente os atinentes a personalidafio deste estudo.

Assim, pretende-se sugerir uma releitura do danmlmespecialmente aquele que
decorre da perda duma chance de obter uma vantaegeenada, mostrando que o Direito
Civil atual, privilegiando uma interpretacdo a hle Constituicdo Federal, anseia pela tutela
da dignidade humana.

Com a tutela deste valor supremo, fundamento dadBdbemocratico de Direito, é
possivel conceder a garantia de integral reparagi@uaisquer eventos causadores de

prejuizos extrapatrimoniais.

1 METODOS E TECNICAS DE PESQUISA

O ponto de partida da presente discussao é afidagdio da relacdo existente entre
o direito constitucional a reparacédo do dano mermalvalor supremo da dignidade da pessoa

humana.
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O objetivo é discutir como a responsabilidade cedlpecialmente aquela decorrente
da perda de uma chance, deve ser vislumbrada&tidaaivil-constitucional.

As fontes legais utilizadas séo a Constituicao Fedgue fornece embasamento para
uma leitura do dano moral a luz do valor supremdigaidade da pessoa humana, e o Cadigo
Civil, que estabelece alguns parametros — em pimcsuperficiais — de avaliacdo e
quantificacdo do dano moral.

Além da fonte jurisprudencial, utilizou-se, comat® doutrinaria, a obra de: Ingo
Wolfgang Sarlet (2009), que analisa a dignidadgessoa humana e sua relagdo com os
direitos fundamentais insertos na Constituicdo fédddée 1988; Maria Celina Bodin de
Moraes (2009), que propde a analise dos danossadgpé&simana comungando 0S principios
constitucionais e os critérios civilistas; Sergavi§2009), que trata da responsabilidade civil
pela perda de uma chance. E os comentadores menaceporque sdo menos importantes,
mas porque publicaram menos nesta mesma perspeilizXY, 2008. BARROSO, 2002.
BONAVIDES, 2001. CAVALIERI FILHO, 2004. DURKHEIM, @07. PEREIRA, 2001.
PIOVESAN, 2010. HABERMAS, 1992.

O trabalho de investigacao foi iniciado pela leiter fichamento de cada obra para
possibilitar, em momento subsequente, uma exposigdtica dos posicionamentos
apresentados numa ordem crescente: dos mais abgieEath 0s mais determinados; dos mais
tedricos e filoséficos para o mais operacionais.

A exposicao esta dividida em secdes. O objetiveat@io 2 € discutir a dignidade
como valor supremo, os direitos da personalidadgmblematica da relacdo destes direitos
com o dano moral.

O objetivo da secdo 3 € expor a nocao filoséficamdeal, para que se possa
compreender em que consiste o dano extrapatrimendgntificar os critérios necessarios a
sua reparagao.

Por fim, na secéo 4, sera estudada a responsdekilaial pela perda de uma chance.
A énfase é na admissao deste instituto no ordertamaidico brasileiro e possibilidade de
reparacdo do dano moral causado ao individuo eaorda supressdao da oportunidade de
obter um éxito esperado.

A guisa de conclusdo, nas consideracdes finaissdaa sintese da resposta a
pergunta de partida e mostra-se 0s objetivos ahckmsc
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2 A REPARACAO DO DANO MORAL COMO FORMA DE EFETIVACA O DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O objetivo do capitulo é discutir a dignidade cowador supremo, os direitos da

personalidade e a problemética da relacédo desta®dicom o dano moral.
2.1 A dignidade como valor supremo

A dignidade da pessoa humana, como valor fundaigntBstado Democrético de
Direito (art. 1°, lll, Constituicdo Federal), € ongipio mais valioso para compendiar a
unidade material da Constituicdo Federal, devertdargxima a sua densidade juridica no
sistema constitucional. (BONAVIDES, 2001: 233).

O principio da dignidade humana é o eixo axioléginotorno do qual gravitam os
direitos humanos fundamentais, que encontram nasti@agdo Federal o seu ponto de
equilibrio, em raz&o da unidade que o Texto Maxines confere. A luz desta concepcao,
infere-se que a dignidade humana torna o sisterfédiga coeso e harménico, na medida em
gue os direitos e garantias fundamentais devemssaielecidos de forma a efetiva-la.

A Constituicdo de 1988, repousando entre as Cuoitéids mais avancadas do
mundo, no que toca a consolidacao dos direitosrantgas fundamentais, ndo é apenas um
documento legal, mas um documento com forte coaotateoldgica, refletindo o que somos
e 0 que queremos ser enquanto sociedade. (JACKRANPIOVESAN, 2010: 21).

A Constituicdo brasileira de 1988, que espelha eonguista dos direitos
fundamentais, sobretudo os de cidadania e os thdiis (BARROSO, 2002: 42), confere
unidade ao sistema destes direitos, assentandm-digmdade da pessoa humana, ou seja, na
concepgao que considera a pessoa como fundamefito da sociedade e do Estado
(MIRANDA, 1988: 166).

E funcdo precipua do Estado, além de se absteratiEegp atos atentatdrios a
dignidade humana, protegé-la contra atos de tes;em que podera ser feito mediante
implementacdo de medidas de precaucédo para ee$do lda dignidade e dos diretos
fundamentais ou medidas tendentes a reconheceeedassar ou, pelo menos, minimizar os
efeitos das violacbes, assegurando a reparac@pahtk dano. (SARLET, 2009: 121-122).

Além da dupla funcéo do Estado (protecdo e defdsag-se salientar que a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais motiva a éxista de deveres de respeito e protecéo
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também nas relacdes entre particulares, eviderxignd a dignidade impde um dever geral
de respeito dos individuos, uns para com 0s outros.

Na visdo de Dworkin, para quem o governo que ném desério os direitos ndo leva
a sério o Direito, € possivel afirmar que a ordemidjca e comunitaria (poder publico,
instituicbes sociais e particulares) que nao legére a dignidade da pessoa humana como
valor e principio juridico-constitucional fundama&nt ndo leva a sério os direitos
fundamentais. (DWORKINMpudSARLET, 2009: 156).

A dignidade é o “coracdo do patriménio juridico-aloda pessoa humana”, o que
torna imprescindivel sua protecdo por parte dodesteesguardando os individuos de toda
ordem de agressao tendente a afetar o corretaharoento deste “6rgdo essencial do corpo
humano”, garantindo sua saude mental e comportam@ROCHA, 1999: 32).

E primordial a existéncia, em uma ordem juridieaudh instrumento normativo que
confira carga valorativa preponderante aos direitaspessoa humana, mormente em um
Estado Democratico de Direito, que, embora nageedteune as arbitrariedades estatais,
rechaca violacfes de ordem fisica e psiquica aasl@os.

Maria Celina Bodin de Moraes sustenta que o fundémda dignidade humana
manifesta-se em quatro principios juridicos quessfis principais corolarios:

1) Principio da igualdade, cuja violacdo que endajgo moral se traduz na prética
de tratamentos discriminatérios sem fundamentagédiga (MORAES, 2009: 90);

2) Principio da Integridade fisica e moral (psisiofi), cuja violacdo contempla,
além dos danos corporais, 0os danos psiquicos, lestasiciados nos danos causados aos
direitos da personalidade (vida, nome, honra, imag&ivacidade etc.) (MORAES, 2009:
101);

3) Principio da Liberdade, cuja violacdo estarafigarada através da pratica de
interferéncias as escolhas individuais (MORAES 2007);

4) Principio da Solidariedade, que, contido no gipio geral instituido pela
Constituicdo, objetiva garantir uma existéncia digim uma sociedade livre e justa, dai se
dizer que a violacdo a solidariedade se da quandoem lesGes a um grupo, cono,g,

lesbes no ambito familiar, aos consumidores, ao mm@ibiente (MORAES, 2009: 116-117).
2.2 Direitos da personalidade

A autonomia e a liberdade do ser humano para adwrdha que melhor entender é o
pressuposto da dignidade propugnada pela Conantui@lor supremo da democracia que,
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embora preexista ao Direito, necessita de norng@tizgue lhe confira a devida efetividade,
dela irradiando todo o sistema dos direitos funddais.

Embora o principio da dignidade da pessoa humaj@aasdase do sistema dos
direitos fundamentais, que constituem desdobramesdquele principio (MIRANDAapud
SARLET, 2009: 87), existe diferenca quanto ao glawincula¢do dos direitos ao principio
da dignidade, existindo direitos que s&o expressieprimeiro grau da nocgdo de dignidade e
direitos que apenas representam projecao dela (ANIERapudSARLET, 2009: 87-88).

Kant (1980: 134-135) defende que a autonomia déadenconstitui o fundamento
da dignidade da natureza humana, razédo pela qoednde os seres racionais a possuem, o
gque o conduz a sustentar que as coisas tém pes;pessoas tém dignidade.

Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, RoberkyAl@008: 356), citando o
Tribunal Constitucional Federal aleméao, ressalta gunorma da dignidade humana “esta
baseada na compreensdo do ser humano como umtalectural e moral, capaz de se
determinar e de se desenvolver em liberdade”. @onto principio formal da liberdade
negativd é apenas uma das condicdes para a garantia ddpjwimla dignidade humana,
sendo necessaria a satisfacdo de outros principaisriais, como aqueles que visam a
protecdo dos aspectos mais intimos do ser humahBX(Y, 2008: 358-359).

Assim, ndo se pode cogitar de liberdade e, portatgadignidade, em um sistema
juridico que nao sobreleva a intangibilidade daeitdis inerentes a pessoa humana, tendo
sido exatamente sob esta perspectiva que a Cagétitbederal exaltou os valores humanos,
reconhecendo o ser humano como fim precipuo dalatie estatd) razdo pela qual faz-se
premente a defesa dos direitos da personalidade.

A personalidade é o conjunto de caracteristicagg#cas ao individuo, que permite
distingui-lo de seus pares, constituindo sua ided&. Tais caracteristicas dizem respeito a

aspectos que circundam a Orbita da subjetividadeeddhumano, tracando o perfil de sua

! Robert Alexy afirma que a base do conceito dedibge é constituida por uma relagéo entre o titldanma
liberdade (ou ndo-liberdade), um obstaculo a liagede um objeto da liberdade. Partindo-se desssygesto,
deve-se distinguir se o objeto da liberdade é ulteanativa de agdo ou apenas uma acgdo. Se o aligeto
liberdade for uma agdo, consistente em fazer osséde ou razoavel, tem-se a liberdade em seu itonce
positivo. De outra sorte, se o0 objeto da liberdadena alternativa de agéo, tem-se uma liberdadetimagque é

a liberdade juridica, que diz respeito as posdenles de uma pessoa fazer algo e ndo aquilo quewafazer
ou ira fazer. (ALEXY, 2008: 220-222).

2 Robert Alexy menciona que “a fonte juridico-positimais geral de critérios substanciais é a norma d
dignidade humana. Exatamente nesse sentido, onBliConstitucional Federal afirma que ‘na definigho
conteldo e da extensao do direito fundamental do22r 81°, da Constituicdo alema é necessaria lera
consideragédo que, segundo a norma fundamentaltd@®°ag1°, a dignidade da pessoa humana é inelbkv
requer respeito e protecao em face de todos osgmdstatais™. (ALEXY, 2008: 354).
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honra, aqui traduzida como principio moral e étammjunto de padrdes valorativos que dirige
a conduta moral do ser humano.

E impossivel conceber a existéncia de uma sociediestéuida de padrées morais e
éticos para pautar sua conduta. Por esta razdoder gonstituinte ndo eximiu da protecao
constitucional os direitos da personalidade, assmendidos como aqueles irrenunciaveis,
intransmissiveis e inerentes a cada ser humano.

A vinculacao entre os direitos da personalidadeligridade da pessoa humana pode
ser facilmente identificada na medida em que dstaal“opera como nucleo de um direito
geral de personalidade na Constituicdo Federal 988"1(ROSENVALD apud SARLET,
2009: 95) e somente seré efetivada se o Estadeckrras bases juridicas para a protecéo
daqueles direitos.

Ao proteger direitos insitos a personalidade do bkamano, o legislador
constitucional buscou resguardar a supremacia gladdide da pessoa humana, na qual os
demais direitos humanos fundamentais encontranalcgsptornando patente que a violagao
de um direito fundamental implicara ofensa a digdelhumana (SARLET, 2009: 113).

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, X, garanteviolabilidade da intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, assdguianreparacao pelo dano moral
decorrente de sua violacdo. Esta garantia constitalc alcada ao nivel de direito
fundamental, protege o individuo contra abusoseetes a interferir em circunstancias de sua
vida pessoal capazes de causar desconforto psiquico

Durkheim (2007: 49) assevera que “a personalidadeahna € coisa sagrada; nao se
ousa viola-la”, o que evidencia a importancia dgdsicdo constitucional do art. 5°, X, que
busca preservar a subjetividade do ser humana h®ua, contra atos violadores praticados
por quem quer que seja.

Embora a Constituicdo Federal cite atributos gaeeesionados, ensejam direito a
indenizagao, ndo se discute mais acerca de umaeeacso taxativa ou exemplificativa dos
direitos da personalidade, pois, a partir do ppiectonstitucional da dignidade, esta-se diante
de uma clausula geral de tutela da pessoa humaDRMS, 2009: 117-118), representando,
a personalidade, ndo um direito, mas um “valor &umeintal do ordenamento, que esta na
base de uma série (aberta) de situacfes exiswnuia quais se traduz a sua [...] exigéncia de
tutela” (MORAES, 2009: 121). Por esta razdo naadrao projetar um numero fechado de
hipoteses tuteladaswymerus clausys pois “tutelado € o valor da pessoa, sem limites”
(MORAES, 2009: 121), a priori.



Assim, mesmo que nao haja previsdo legal espeqgpiica tutelar determinadas
situacdes faticas, até porque a legislacdo ndoeama a rapida evolucéo dos fatos sociais, €
licito buscar a protecéao jurisdicional do Estadot@violacdes aos direitos da personalidade,
com base no valor fundamental da dignidade da pdssmana. “Eis a razdo pela qual as
hipoteses de dano moral sédo tédo frequentes, pargu@ reparacdo esta posta para a pessoa
como um todo, sendo tutelado o valor da persorddittamana” (MORAES, 2009: 127).

N&o importa o casuismo da Lei, que prescreve alabilidade a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X,nm@ds a existéncia de um principio geral
que estabelece a reparacdo do ultraje moral, indepge do dano material. (PEREIRA,
2001: 127)

A protecao indelével a honra do ser humano temulagéo indissociavel com a
dignidade da pessoa humana propugnada pela Cayétiftederal e, consequentemente, com
os direitos fundamentais, que constituem um dogdufaas do Direito Constitucional
contemporaneo.

A dignidade € uma qualidade intrinseca a todo semamo, ndo sendo possivel
dissocia-la deste, sob pena de se preterir o poktule protecdo a pessoa humana que a
Constituicdo Federal institui como primordial naem juridica. Assim, primando por esta
protecdo, o ordenamento constitucional ndo se acw@opessoa humana apenas em seu
aspecto fisico, mas também do aspecto moral, guesenta uma das facetas da dignidade do
ser humano.

O valor preponderante que a Constituicdo Federsdebproteger — a dignidade da
pessoa humana —, tem, segundo Immanuel Kant (1983162), uma qualidade peculiar e
insubstituivel. Para este fildsofo, tudo tem untpreu uma dignidade; quando uma coisa tem
um preco, pode ser substituida por outra que ljaeespiivalente, contudo, quando se esta
diante de algo que néo se pode calcular ou companarse a dignidade. Portanto, as coisas
tém preco e as pessoas tém dignidade.

Da perspectiva kantiana, que confere a pessoa laumatributo da dignidade, Sarlet
(2009: 67) definiu a dignidade da pessoa humana @ualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano, que o faz merecer respeito edevaséo do Estado e da comunidade,
protegendo-o, através de um complexo de direitdsweres fundamentais, contra atos de
cunho degradante e desumano, e assegurando-llendigdes necessarias para uma vida
saudavel, que pode ser aferida através dos paasrestabelecidos na Declaracdo de Alma-
Ata.
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A Conferéncia Internacional sobre Cuidados Pringdde Saude, reunida em Alma-
Ata, enfatiza que a salde — o estado de completedst¢ar fisico, mental e social e ndo
simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidadeus direito humano fundamental, e
que a consecucdo do mais alto nivel possivel ddeséala mais importante meta social
mundial, cuja realizacdo requer a acdo de muitb®®setores sociais e econémicos, além do
setor saude (OMS, 1978: 1).

Estabelecidas estas premissas basilares, pod@seur liame civil-constitucional
entre a dignidade da pessoa humana e o direifpadagio pelo dano moral decorrente de sua

violagdo, firmando-o como direito fundamental peslsile efetiva prote¢édo constitucional.
2.3 A problemética da relacéo dos direitos da persalidade com o dano moral

A pessoa humana, tendo a dignidade como atributollggl € inerente, dispbe de
protecdo constitucional contra quaisquer arbitdades que atentem contra a sua
incolumidade fisica e moral.

O principio constitucional da dignidade da pesagadna, que objetiva a garantia de
tratamento humano e nédo-degradante, assegura gridagke fisica, mental e social do
individuo, na perspectiva da Declaracdo de Alma-Mtto significa uma transformacdo do
Direito Civil, que anteriormente era balizado poaloves individualistas codificados
(MORAES, 2009: 74), e agora desponta visando aszegutegralmente, os direitos da
personalidade.

Para que o respeito aos direitos da personalidefde pfenamente garantido, é
necessario determinar os liames da responsabil@tadada sujeito nas rela¢des juridicas.

E interessante mencionar que o filésofo aleméo iMaBuber (2001,passin)
enfatizou o carater fundamental da intersubjetdéda— relacdo entre sujeito e sujeito (“Eu-
Tu”) e/ou entre sujeito e objeto (“Eu-Isso”) — nanstituicdo do ser humano, que envolve,
entre outras coisas, a responsabilidade.

Para assegurar a dignidade do “eu” e do “tu”, usaexipressdo cunhada pelo
filésofo citado, € necessario que ambos disponh@&mpibtecdo aos direitos da sua
personalidade e se submetam aos ditames da rebjioiaske. Se ambos tém direito a
personalidade e, portanto, a dignidade, e esta &alon supremo, maior do que qualquer
riqueza material, torna-se imprescindivel tracexées sobre o dano moral, para resguardar,

integral e plenamente, a dignidade de ambos o#asije
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Assim, na qualidade de valor fundamental, e supremo ordenamento
constitucional, a dignidade da pessoa humana éejbedica para a protecédo do patrimdnio
moral do individuo, erigido a categoria de dirdiitndamental, cuja reparacao deve atender a

critérios especificos que serdo analisados adiante.

3 A REPARACAO DO DANO MORAL

O objetivo desta unidade é expor a nocéao filosdfieamoral, para que se possa
compreender em que consiste 0 dano extrapatrimendagntificar os critérios necessarios a

sua reparagao.

3.1 A ideia de moral

Cada grupo humano, a cada momento de sua higgmnaym sentimento de respeito
de intensidade diversa para a dignidade humanasestimento, variavel segundo os povos e
as épocas, encontra-se na raiz do ideal moraldedsale, dependendo de sua intensidade e
da existéncia de um numero maior ou menor de a@estaontra a pessoa (DURKHEIM,
2007: 111).

As constantes transformacdes por que passa a adeiéizem consigo o condao de
tornar mais complexas as relacdes juridicas travadére os particularegersusEstado e
particulares entre si, ndo podendo o Direito maseesilheio a tais mudancas.

A complexidade das relacdes impbe evolucdes leyistaque alcancem os fatos
novos, mas o Direito ndo € capaz de prever todastuees;0es que necessitam de protecdo
juridica. A sociedade evolui com maior rapidez de gs normas juridicas, todavia, o Direito
deve buscar cingir o maior numero de situacdesnigado que os individuos encontrem no
arcabouco juridico uma solucéo viavel para a sobl@méatica.

Foi exatamente com o objetivo de regular as siemdaticas de forma ampla,
conferindo-lhes protecdo juridica, que o institel® dano moral surgiu. E ele vem se
desenvolvendo e se consolidando ao longo dos eeszgjardando aspectos do amago do ser
humano, consubstanciados em sua moral.

O surgimento do instituto do dano moral trouxe gma dificuldade de estabelecer
seus contornos fatico-juridicos precisos. Nao héocse identificar e avaliar, de forma
definitiva, um aspecto que se situa na subjetivedaddividualidade. Por esta razédo, antes de

adentrar na seara de analise do dano moral e seasédgia reparacdo, deve-se dizer o que é
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moral, para que se possa definir, operacionalmente situacdes atentatérias a ela reclamam
a protecéo do Estado.

Segundo definicdo inserta no Dicionario da AcadeBrasileira de Letras (2008:
877), moral, em oposicéo ao fisico e material,gmexd ao dominio da consciéncia, do espirito
— entendido como vida humanapeuma(HOUAISS, 2009) —, englobando o conjunto de
valores éticos que o individuo adquire em sua @peia diaria e que lhe dirige a conduta.

Esclareca-se que a moretl{og é o fato social, a regra coercitiva que cabe ebed
mesmo que nunca tenha sido positivada. A metab§ € o costume. A ciéncia ddhosé a
Etica (do inglésthic, do francés Ethique, parte da filosofia que investiga os principiog
motivam, distorcem, disciplinam ou orientam o congoento humano, refletindo,
especialmente, a respeito da esséncia das noriadasgs; prescricbes e exortagdes sociais
(HOUAISS, 2009; ABBAGNANO, 1998). Portanto, a moéah conduta. A Etica é a ciéncia.

Embora sejam evidentes as dificuldades de pregisanceito de morak(hog, por
ter intima correlacdo com a época em que é comsider 0 grupo social em que esté inserida,
o Direito ndo pode se eximir de protegé-la, quavidadas as prerrogativas do espirito (ou
vida humana). Isto porque os principios moraisa aujigem € jus-racional, atualmente,
integram o direito positivo (HABERMAS, 1992: 39).

Durkheim escreve que a moral se apresenta comastema de maximas, de regras
gue prescrevem condutas — ou na linguagem durkheana moralgthog é um fato social
coercitivo. A moral, sendo fato social, impde-serctivamente em face de comportamentos
e circunstancias determinadas (2007: 48).

Para Durkheim, existe uma moral comum, geral agoa® integrantes de uma
coletividade (moral objetiva), e uma moral indivadluexpressa pela consciéncia moral de
cada individuo, que a vé e compreende sob um adgelente — moral subjetiva (2007: 52-
53).

Utilizando a nomenclatura de Durkheim, que expdmaiéria de forma didatica,
percebe-se que a moral objetiva pode ser facilmdatgificada, na medida em que considera
0S aspectos da época em que € avaliada, bem corhéstdda e dos costumes sociais
vigentes. Contudo, para identificar a ocorrénciaisiedano moral, ndo se pode ter em conta
apenas a moral objetiva, mas, sobretudo, a mobaétsta, pois a afericdo do dano moral
depende da avaliacdo da ofensa causada a morassi@apindividualmente considerada.

Estes dois aspectos da moral — objetivo e subjetivestao claramente interligados

e nao podem ser desvinculados, sob pena de s@jarestinjustica no caso concreto, pois a
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moral objetiva € o Unico parametro claro e defindgoque dispdem os Tribunais para julgar
as demandas postas sob sua apreciacdo, de acordss cegras sociais de conduta vigentes.

Apesar de consubstanciada a moral objetiva hum gadecular, as Cortes patrias
somente dispordo de um paradigma para julgar seehatlara identificacdo da ofensa
individual sofrida pela vitima do dano alegado, sistindo esta Ultima na moral subjetiva,
somente aferivel na consciéncia humana.

Assim, enquanto a moral objetiva € construida @rmh historia e evolugao social, a
moral individual estad atrelada a consciéncia, @riotidade espiritual, as experiéncias
particulares de cada individuo, ao conhecimentmolao longo de sua vida, ao juizo de valor
gue cada pessoa desenvolve em sua vivéncia conmaomu

Explicitado no que consiste a moral, passa-se lssanas critérios para a reparacao
do dano a moral do ser humano. Esclarece-se, amvetque a dificuldade de transmitir
juizos de valor (moral subjetiva), na exata medidaua existéncia, podera ser um obstaculo

para a ardua tarefa de sopesar a reparabilidaddados causados a moral do individuo.

3.2 O dano moral e os critérios de sua reparagao

Para que se possa discutir a reparacdo do dand, earecessario, circunscrever 0s
contornos do instituto, a fim de que se tenha #ae@nviccdo — ou pelo menos a convicgao
aproximada, ja que é dificil conferir contornos inié’os a um instituto interligado a
subjetividade do ser humano — daquilo que estar&egme em cada caso concreto.

Por se tratar de um instituto, como dito, diretafmevinculado a aspectos da
interioridade espiritual do individuo, a definicdo dano moral se torna uma tarefa ardua e
muito complexa. Por esta razao, melhor do que anesfor¢cos tendentes a conceituar o dano
moral, 0 que nao traria contribuicdo significatpaxra os operadores do Direito, € estabelecer
os limites éticos e comportamentais que conduzesaracterizacdo do dano moral. Nesta

esteira, Sérgio Cavalieri (BRASIL, 1996) afirmoseaguintejn verbis

Na tormentosa questédo de saber o que configuramrmaral, cumpre ao juiz seguir
a trilha da légica do razoavel, em busca da sditsitie ético-social normal. Deve
tomar por paradigma o cidaddo que se coloca a igigtédncia do homem frio,
insensivel, e 0 homem de extremada sensibilidade.

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado cdamm moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidadterfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-laflicdo, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar, ndo bastando niesabdr, aborrecimento, magoa
ou sensibilidade exacerbada.

Destarte, estdo fora da Orbita do dano moral agustaacdes que, ndo obstante
desagradaveis, sdo necessarias ao regular exedgcaertas atividades, como a
revista de passageiros nos aeroportos, o examealas e bagagens na alfandega,
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ou a inspecéo pessoal de empregados que trabathesater de valores. (Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro. Apelagéo Civel riP8395)

Com a instituicao social da pessoa surge a nocéesgensabilidade, que € o “dever
juridico resultante da violacdo de determinadoitdir@através da pratica de um ato contrério
ao ordenamento juridico” (SAVATER, 2000: 149).

A responsabilidade civil, no Brasil, alcancou conts juridicos mais amplos com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, que a estabetemo instrumento de preservacao dos
direitos da personalidade, entendidos como umaddasnsdes da dignidade da pessoa
humana, o que deveria justificar a tendéncia deadasa protecdo da vitima.

O que normalmente se vislumbra é a ocorréncia desda moral do individuo que
ndo sdo devidamente reparatiosob a justificativa de que ndo se pode permitir o
enriquecimento sem causa da vitima. Entretantonaideracdo da tematica sob esta oética é
equivocada, pois somente avalia o ofendido solbpecés financeiro, olvidando o bem que
maior protecéo reclama: seu patriménio moral.

Em muitas situacdes, pode-se estar diante de uassayrcom perfil econémico
expressivo e uma vitima com perfil financeiro denorerelevancia. Acatar a impossibilidade
de enriquecé-la sem causa pode conduzir a umarfigginjustica, pois o dano sofrido podera
nao ser efetivamente reparado se for levado ena@penas o aspecto financeiro. O que se
entende por justo e adequado, entdo, € a valodgapanto o dano sofrido pela vitima
afetou seu patrimonio de ordem moral, fazendo-ocetejo com a conduta — dolosa ou
culposa — do agressor.

Quando se trata da analise do dano moral, o oped®ireito esbarra em uma
dupla dificuldade. A primeira seria identificar nato a moral do individuo foi efetivamente

atingida pelo evento danoso, mormente porque al@raum carater largamente subjetivo,

% Deve-se fazer uma ressalva no que toca aos ctes@nada vez mais comuns pedidos de reparacéiapos
morais, o que tem avolumado aquilo que se conveagiodenominar de “indUstria do dano moral”,
movimentada pelo desejo deliberado de obtenca@utagem pecuniaria, desprezando o verdadeiro wbjedi
instituto: a reparacao de uma situacao que lesiormatriménio moral da vitima. Esta “indUstria” ghea gerar
em alguns um sentimento de satisfacdo diante denstancias que delineiam ofensa a sua honrapppie se
vislumbra séo os lucros auferidos e ndo a manutetedimstatusmoral que se pretendia ndo ver violado. Nao
€ este tipo de situagdo que o Direito pretendeagdbeaté porque circunstancias assim definidasm@ortam
ofensa a dignidade da pessoa humana e, portamtdiav@ria moral a ser juridicamente amparada. Aupém
de demandas judiciais desta natureza, como afiBmuyéa, Oliveira e Fucks (2008: 68-69), tem sediatma
industria do dano moralem que o individuo, ao invés atingir a ascens&mscondmica com o fruto de seu
trabalho, prestigia a ocorréncia de situagbes dass gpossa extrair uma suposta configuracido de whamal,
independente da existéncia de dor, anglstia ersmito capaz de interferir em seu estado psiquilosiuacao
equivaleria dirar a sorte grande pois 0 suposto dano representaria 0 passapadeup@ “nova era em sua
vida e ndo, como deveria ser, a compensacdo oatitentde restabelecer a normalidade em swius
psicoldgico”. Contudo, tais assertivas tém cardateramente didatico e elucidativo, ndo representanitituito
precipuo deste trabalho, que, ao contrario, budsatificar as situacdes que efetivamente merecearagéo,
com atencdo voltada para a vitima do evento daesss,sim credora de protecao juridica, e nao@asafil do
agressor.
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sendo produzida a partir de experiéncias pessoaisscetivel de comparagdo com a nogao de
moral de outros sujeitos, cujos conhecimentos @naias tém origem diversa.

A segunda dificuldade é vislumbrada no tocantesatiticacéo de critérios utilizados
pelos Tribunais para quantificar os danos morai® A0 encerram parametro objetivo e
tangivel, deixando margem ao arbitrio do magistrgde, assim como a vitima do dano, esta
carregado de experiéncias pessoais que lhe dirtgentendimento acerca do conceito e da
manifestacdo da moral.

Inobstante a ampla protecéo constitucional, quangara reparacdo quando atingidos
direitos insitos a personalidade, é evidente @uddade de langar critérios valorativos que
sirvam de parametro a estipulacaogd@ntumindenizatoério, o que causa inseguranca juridica
aos individuos, que ficam a mercé do posicionamiempoevisivel dos magistrados.

Os critérios que vém sendo adotados pela jurispaidépara a quantificacdo do
dano tomam por base a dupla funcéo da reparac@&ongjensatoria, objetivando compensar
a vitima pelo sofrimento psiquico, e b) punitivaegentiva, pedagdgica ou exemplar),
visando impedir o agressor de cometer novas vieRco

Ocorre que o estabelecimento de critérios com baseente nestas funcdes nao é
suficiente para quantificar o dano efetivamenteridof pela vitima, reparando as
consequéncias psicolégicas causadas pela agrésteiporque os Tribunais utilizam, como
critério suplementar, as condi¢cbes econdmicas d@mas;i com o fito de n&o gerar
enriguecimento sem causa. Contudo, este ultimargdra ndo poderia sequer ser cogitado
para embasar condenacdo em valor maior ou menaryista que o estado de pobreza ou
rigueza da vitima ndo é determinante para ideatiftc quanto aquela agressao atingiu sua
moral e prejudicou suasique

Outro problema na analise do dano moral, idendficpor Maria Celina Bodin de
Moraes (2009: 37), € que os magistrados ndo costumativar com precisao suas decisoes,
indicando como alcancaram o valor indenizatorio.bEsando-se apenas em expressoes
genéricas como “razoabilidade” e “bom senso”, nédoulam a determinacéo do valor devido
a uma “relacdo de causa e efeito, de coordenacéo ox fatos provados no processo,
deixando sem detalhamento o percurso que levodgador a atribuir aquela quantia, em
lugar de outra qualquer”, o que viabiliza uma natdlisparidade de julgamento para casos
similares.

Diante da inexisténcia de critérios objetivos pfaxar o quantumindenizatério, é
tarefa da jurisprudéncia atribuir parametros paestgpulacdo de valores no caso concreto,

contudo, este mister somente sera cumprido selgasdawes, olvidando o aspecto meramente
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patrimonial da vitima e do agressor e a dupla fonigreparacdo, analisarem cada caso posto
a sua apreciacdo de forma criteriosa e individadfz expondo as razdes especificas de seu
convencimento.

O objetivo precipuo desta proposta é construiradirpde conceitos vagos, uma
teoria pragmética do dano moral, conferindo feigii@sicas a este instituto, para que cumpra
0 escopo juridico para o qual foi instituido: raséa, monetariamente, o patriménio subjetivo
da vitima que foi ultrajado.

Por sua propria natureza, o instituto do dano méralicotémico, pois outorga
reparacdo pecuniaria para compensar a vitima de Ipsr um dano intimo, de carater
subjetivo queper si ndo se mede por padrdes monetarios, sendo nepioh®so, senao
impossivel, o caminho da estimacaoptetium doloris(preco da dor). Dai a dificuldade de
estabelecer um valor pecuniario e fixar paramejuessirvam de paradigma ao Julgador, pois
“seria exigir prova diabdlica, querer que o autamadnstre materialmente um dano que reside
na sua alma e denota caréater subjetivo” (BRASIibuiral de Algcada do Rio Grande do Sul,
1995).

Embora o Codigo Civil patrio preceitue, em seu@4t, que “a indenizacdo mede-se
pela extensdo do dano”, os juristas e operadoreBidnto ndo dispdem de parametros
palpaveis para densificar o dano moral, haja vigta este encerra elementos de cunho
emocional, insuscetiveis de serem aferidos de fonetadica e linear.

A conceituacdo do dano moral que o considera amoias Otica da subjetividade,
das sensacbes, € equivocada, tornando equivockmholsém, os demais aspectos da sua
reparacdo, construidos com fundamento naquele itonce que gera arbitrariedades,
imprevisibilidades e incertezas, que se resumemrampalavra: injustica (MORAES, 2009:
55). Esta vertente equivocada faz com que o darralméo necessite de urgente protecao,
mas de adequada fundamentacdo (MORAES, 2009: 86, que possa ser manejado de
forma coerente e refletida.

A inexisténcia de elementos precisos para se afedano moral faz com que os
julgadores o analisem como um complexo de sentmseque somente no ambito da
subjetividade individual podem ser apropriadamentdiados.

De toda forma, quando se busca protec¢éao juridiaa gracdes causadoras de dano
moral, 0 que se pretende tutelar, na realidadedigradade da pessoa humana consagrada
constitucionalmente, da qual decorre a clausulal gk tutela da personalidade. Por isto se
diz que, a luz da Constituicdo Federal vigenteamodmoral “nada mais € do que violacéo do
direito & dignidade” (CAVALIERI FILHO, 2004: 94).
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O dano material, enquanto passivel de prova, exigeemonstracdo concreta do
prejuizo patrimonial sofrido, contudo, o dano mguascinde de prova, por representar lesao
a personalidade da vitima, dificil de ser plenamgmtovada. O vilipéndio aos direitos
personalissimos da vitima ja representa provaisofe da ocorréncia do dano moral, que
existein re ipsa Portanto, o que fundamenta o dever de indenidar étdo somente a
situacao de sofrimento, dor, vexame, angustia ligaf mas a situacdo que gera verdadeira
ofensa a dignidade humana.

O que se deve ponderar para quantificar o danolméma é apenas o quanto o
evento danoso atingiu a vitima, o que ndo podeageliado conclusivamente, mas a sua
condicdo pessoal, esta sim auferivel concretamergtegepercussao dos fatos em sua vivéncia
social.

O dano sofrido deve ser vislumbrado ndo apenasqgpiela da ilicitude do ato, mas
da injustica do dano, existindo uma mudanca deppetiva da analise do dano, que antes
pautava-se no ato ilicito e agora busca consideaaaliacdo do dano injusto, permitindo que
se detecte danos passiveis de ressarcimento qu#endram exclusivamente da pratica de
um ato ilicito. O Direito contemporaneo substitaino¢cédo dato ilicito pela dedano injusto
por ser este mais amplo e mais social. (MORAES92007).

A ideia de dano injusto ndo é sindnima da nocadicide do ato, pois o dano
poderd ser injusto mesmo quando a conduta foalidésde que atinja a dignidade da pessoa
humana, transgredindo algum dos aspectos de ss@npédade, ndo podendo o interesse da
vitima ficarirressarcida

Mesmo considerando que 0 agente n&o praticou camointencdo deliberada de
causar dano, o objetivo da responsabilidade ciwbgferir a maxima protecdo a pessoa
humana. Nao se pode permitir que a vitima sup@tprejuizos do evento danoso somente
porque o agente ndo teve a intencéo de causar dano.

Cabe lembrar que o intuito da responsabilidadd n&o se limita a reparar a leséo
aos direitos da personalidade, mas possui um wbjataior a ser perseguido: a preservacao
da dignidade da pessoa humana, que merece guaritta quaisquer atos capazes de causar-

Ihe um “mal evidente”

4 “Nao é necesséria uma agressdo a personalidadeg dwser humano para que se configure o dano moral
sobretudo porque a consequéncia ndo € nada dear@dtito: ela €, no plano civil, mera e prosaickemzacao.
N&o se ha de exigir, no plano ético, que o dancahs®ja tdo grave e funesto quando a consequéneia
ordem juridica Ihe assinala se resume numa indgiizaompensatdria. (...) Penso que 0 que 0 cangitu
brasileiro qualifica como_dano moral é aquele dgue se pode depois neutralizar com uma indenizeeao
indole civil, traduzida em dinheiro, embora a sté@ppa configuracdo ndo seja material. Ndo é cameridiar-

43



Sob esta perspectiva, tem-se uma ampliacdo dansspbdade civil, abrindo-se o
caminho para a propagacao da responsabilizacédoppaiia uma chance, teoria de origem
francesa que tem conquistado espaco no Direitmpsera analisada no capitulo seguinte.

A analise do dano moral a luz do valor fundamettgadiignidade humana conduz ao
entendimento de que ndo apenas a violacdo aotodida personalidade induz a reparacéao,
mas qualquer conduta que cause perturbacéo ou levidente a dignidade.

Este novo paradigma de responsabilidade civil, ooiggetivo € resguardar a
dignidade humana, influencia o critério das conelicpessoais da vitima, minimizando-se 0s
critérios que consideram suas condi¢cdes econbnoigaseu nivel social, pois seu carater
patrimonial ndo se coaduna com a nocgdo de dignideskencialmente extrapatrimonial.
(MORAES, 2009: 189-190).

Para fins de fixacdo dquantumindenizatorio, embora o Codigo Civil patrio ndo
adote a tese da funcdo punitiva da reparacdo, skevemar por base, além do carater
compensatorio para a vitima, propiciando-lhe eXmagecuniéria da angustia, um lenitivo
para a dor sofrida, o carater punitivo para o afgngois a reparacdo do dano moral deve
atender a “uma funcdo de justica corretiva”, coandp “de uma sO vez a natureza
satisfatoria e a natureza penal da indenizacad\igDapudMORAES, 2009: 221).

Além disto, ndo se pode olvidar a teoria do desesti, segundo a qual a pena
pecuniaria imputada ao ofensor deve ser quantdickdforma a reprimi-lo quanto a pratica
de novas condutas lesivas, o que delineia selecgmaventivo e pedagogico. Assim, quando
se trata de valores imateriais, atinentes, por pkem dignidade da pessoa, € necessario que
a responsabilidade civil assuma uma postura maiscada, retribuindo o mal e prevenindo a
pratica de outras ofensas. (CORDEIR@UdMORAES, 2009: 222).

A teoria do desestimulo sustenta que a indenizdeéie alcancar um padrao capaz
de atingir economicamente o ofensor, inibindo @tiego da conduta lesiva e dissuadindo-o
de praticar nova violagdo. Em contrapartida, hddefenda que a indenizacdo ndo pode
configurar enriquecimento sem causa para a vities&, da qual discordamos, haja vista que
nao € o critério econdmico que deve ser sopesaa®pndano sofrido, devendo a indenizacao
ser quantificada de forma a reparar, efetiva eyratenente, o dano.

O aspecto financeiro a ser considerado é o do s@resujo patriménio material
deve ser atingido de forma relevante, desencorajande causar novos danos, sob pena de

nao se cumprir o objetivo precipuo do institutovilima ndo deve ser vislumbrada pelo

se um objeto ou tomar-se um bem da pessoa. E causiar um mal evidente...” (Grifo original) (BRASIL
Supremo Tribunal Federal, 1996).
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aspecto financeiro, ndo importando se a indenizac@ariquecera, desde que o dano seja
definitivamente reparado e o seu patrimbnio moegh,sse ndo reconstruido, pelo menos
restabelecido.

O grande problema encontrado pelos operadores réttdé que as teorias sobre as
quais se assentam os fundamentos da quantificagdared moral ndo encontram supedaneo
legal, deixando a fixacdo da indenizacdo ao aobiid Julgador, o que pode levar a
discrepancias que dificultam uma pacificacdo daérnatno ambito dos Tribunais e da
doutrina, comprometendo o pragmatismo de que devevestir o instituto.

Mesmo nao havendo critérios legais objetivos parssificar o carater punitivo da
reparacao pelo dano moral, deve-se avaliar, alémiad econdémico do ofensor, a gradacao
da culpa, o que também néo evita a subsuncao deebseao arbitrio do Magistrado.

Embora sejam reputados razoaveis estes parametrabittamento do dano moral,
Pontes de Miranda entende, em sentido diametragnograsto ao esbogado, que a restituicao
almejada ndo pode se basear no propdsito de sanakopunir as culpas, pois 0 que se
pretende, com a reparacdo, € a correcao obje@gtgurando a mesma situacao patrimonial
ou, por incremento do patriménio, a mesma condpg&soal de que disporia a vitima se néo
houvesse sido produzido o dano, o que ndo se abmfagom a pena. O pagamento de
indenizacdo a titulo punitivo representaria, pddanclara afronta ao principio do
enriquecimento ilicito. (MIRANDAapudMORAES, 2009: 262-263.).

O caréter punitivo da indenizacdo por dano monal,ugna sociedade em que se
alavanca o desrespeito aos direitos alheios, ésoprdivel para limitar a atuacao invasiva e
desrespeitosa daqueles que ainda desconsideratigo aagio, que assevera: ‘0 meu direito
termina onde comeca o direito do outro’. Por eatdio, € imprescindivel que os agentes de
condutas danosas nao figuem imunes ao aspectavpud# reparacdo do dano moral, para

qgue sejam compelidos a respeitar os direitos @jorjor Direito.

3.3 A necessidade de motivacéo das decisdes

A fixacdo do dano moral com base no livre e pruglembitrio do Juiz traduz uma
margem de inseguranca aos individuos, que ficane@énda avaliacdo subjetiva do caso
concreto, para que se proceda a efetiva quantificeg dano.

Contudo, embora esta sistematica apresente o ieo@mnte de se depender do

entendimento pessoal do Magistrado, que esta ealwede subjetividade e experiéncias
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pessoais, ainda se apresenta mais adequado derjpuses existisse um tabelamento prévio
do dano moral, de acordo com circunstancias absteite consideradas.

O patriménio cultural do Juiz esta intrinsecaméigi@do ao seu julgamento, pois a
imparcialidade de que deve se revestir ndo pod#isseciar de suas crencas e do contexto
social em que esta inserido, que influem signifieaente no convencimento pessoal e na
valoracéo do caso concreto.

A propésito, Michele Taruffo (2001: 172) afirma qte Direito ndo pode ser
concebido como algo autbnomo e destacado da réalisiacial e da cultura em cujo seio 0
juiz atua”.

O proéprio Cédigo de Processo Civil, em seu art., 38Bscreve que “em falta de
normas juridicas particulares, o juiz aplicaraeggas de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontecada as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial”’, iaatuto a emissdo de juizos de valor pelo
Magistrado, que sao imprescindiveis, em nosso nsistguridico, para a adequada
identificacdo e quantificacdo do dano moral.

Contudo, a conduta que se espera dos Magistradaeeida fundamentacéo de seu
entendimento, motivando a decisdo de modo a indisacritérios que embasaram seu
convencimento e o arbitramento do valor da indediaa

Claudia Servilha Monteiro (2011) sustenta que ffigsir a deciséo judicial significa
torna-la aceitavel mediante a indicacdo de suaaimemtacdo juridica”, prevenindo-se a
arbitrariedade através da apresentacdo de suassyaz@ue lhe confere maior legitimidade,
possibilitando a critica e a sua revisdo. Comocemalidade juridica da deciséo judicial é
exteriorizada através da justificacdo, a fundang@ataacional deixou de ser mera “exigéncia
técnica da dogmatica das decisdes judiciais pasanas a funcdo de uma garantia da
legitimidade da prépria atividade judicial’, opedana motivacdo como condi¢cdo necessaria
ao processo democratico, viabilizando o controterimo da decisdo, decorrente do direito
recursal, e o controle externo, realizado pelaesiade.

Resta evidenciada, portanto, a necessidade inhdiav@ie os Magistrados motivem
suas decisdes, para que se possa consolidar @sosripara a afericdo do dano moral, ndo
sendo suficiente a mencgéo a razoabilidade, ao bosos a prudéncia como justificadores do
arbitramento doquantumindenizatério, embora tais critérios sejam comumartilizados
pela jurisprudéncia. Cite-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTA. NO
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTAD@CAO DE
INDENIZACAO.
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DANOS MORAIS, MATERIAIS E ESTETICOS. VALOR INDENIZAORIO
FIXADO PELA CORTE A QUO COM MODERACAO. REFORMA DO
JULGADO. NECESSIDADE DE REEXAME DOS FATOS DA CAUSA.
APLICACAO DA SUMULA 7/STJ. [...] 3. Considerando-spie _a quantia fixada
pelo Tribunala qguondo escapa a razoabilidade, nem se distancia moskaso e
dos critérios recomendados pela doutrina e pelapjurdéncia - tendo em vista a
perda precoce de um dos filhos e os danos cauaaniesor sobrevivente, que ficou
com seqlelas permanentes a serem suportadas aodengua vida -, € forcoso
concluir que a pretensdo de redugdo da verba néea®s danos morais esbarra na
vedacdo contida na Sumula 7 do STJ, por demandaélése do conjunto fatico-
probatério dos autos... (Grifo nosso) (BRASIL. SigreTribunal de Justica, 2011).

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAILDIREITO

A IMAGEM. MORTE EM ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. [..] 5. A
indenizacao deve ser fixada em termos razoaveéentando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com raifidade, valendo-se de sua
experiéncia e bom senso, atento a realidade daevidla peculiaridades de cada
caso... (Grifo nosso) (BRASIL. Superior Tribunaldestica, 2010).

A despeito da motivacdo da decisdo no arbitrameiatandenizacdo por danos
morais, deve-se mencionar emblematico Acérdao,epdaf sob a relatoria do Juiz Nagib
Slaibi Filho (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio daneiro, 1999) que, com espeque na
dignidade da pessoa humana, em sede de Apelafdiomeoe decisdo de primeiro grau que
julgou improcedente o pedido de reparacdo do dam@lmmotivando, especificadamente,

cada parcela atribuida a reparacao do dano nhonatrbis

Partindo-se da verba de cem salarios minimos -€quparadigma para a reparacéo
do dano moral decorrente da injusta anotacdo de rmntonsumidor nos cadastros
de inadimplentes —, é a mesma majorada em faceedpsntes elementos colhidos
nos autos:

- mais cem salarios minimos pela relevancia de osa@ntrevistado pessoa de
reconhecido destaque social como Carlos Heitor Cony

- outros cem salarios minimos porque a pessoaidding pessoa de notoriedade
publica, no caso, Carmen Mayrink Veiga;

- outros cem salarios minimos pela utilizacdo daessdes como "perua”, "feia" e
"monstruosa”, de maior densidade de dano quandgiddira pessoa do sexo
feminino e da faixa etaria da ofendida; e

- outros cem salarios minimos pela importanciatqoea revista "Playboy”, editada
pela recorrida, no contexto atual da comunicacémbkdo Pais.

- Acolheu-se, ainda, o pedido de publicacdo deciaotiesta condenacao, cujo texto
ndo excedera a extensao do trecho da entrevisteoeranto, a ser apreciado em
liquidacdo do julgado pelo Juizo originario, quenttém arbitrara o veiculo e o
modo da divulgacdo, bem como a cominacdo pelo eakudiescumprimento da
obrigacao de fazer.

O Cddigo Civil ndo estabelece parametros preciaos @ afericdo do dano moral, o
que compromete a atuacdo dos juristas e operadord3ireito. A inexisténcia de uma
legislacdo especifica, que elenque os aspectosem s®nsiderados para o arbitramento do

dano moral, concede ao Magistrado a faculdadeofgup néo dizer, a obrigacdo) de utilizar

® O caso trata de acdo movida por Carmen Mayring&/ebntra a Revista Playboy, em razdo de publicdedo
entrevista com Carlos Heitor Cony, em que estedazentarios ofensivos a honra da refesdaialite
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seu livre convencimento, jA& que nenhum direito pseée excluido da apreciagcdo do
Judiciarid sob o pélio da auséncia de regulamentacéo.

A mudanca do teor do paragrafo unico do antigolast 7, do Codigo Civil de 1916,
para o atual art. 953, do Caddigo Civil de 2002, w@ixa duvida “de que o legislador
brasileiro ndo pretende oferecer ao juiz qualgaedrpetro, baliza, medida ou direcionamento
no que toca aos valores indenizatérios para aaepardo dano moral” (MORAES, 2009:
289.), pois enquanto aquele estipula um valor pairedenizacéo, este remete a fixacdo ao
caso concreto, em consonancia com a apreciaca@aepdo magistrado.

O ponto crucial da presente discussao, em que Gstrap se pautara, € a novel
perspectiva de dignidade humana como fundamentdao moral. Ela indica que, se a
dignidade da vitima foi lesionada, existe um valgpremo a ser resguardado e que deve ser
ponderado quando do arbitramento da indenizac&ende a vitima receber a compensacao
pecuniaria pelo dano moral sofrido, na exata (ooxamada) medida de sua ocorréncia.

Imprescindivel, entretanto, € a motivacdo das desjspara que se forme um
arcabouco de entendimentos aptos a fornecer adstradgs um direcionamento na tarefa de

fixar as indeniza¢cBes por dano moral.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE NO BRASIL

O objetivo desta secao é estudar a responsabilciaidi@pela perda de uma chance.
A énfase € na admissao deste instituto no ordertamandico brasileiro e possibilidade de
reparacdo do dano moral causado ao individuo eforda supressdo da oportunidade de
obter um éxito esperado.

4.1 A admissao da responsabilidade civil pela perdde uma chance no ordenamento

juridico brasileiro

Explicitada a relacdo da reparacdo do dano moral eodignidade da pessoa
humana, bem como o0s aspectos a serem considera@oa entificacdo e quantificagdo do
dano moral, passa-se a analisar a responsabil@atieespecificamente no que concerne a

perda da chance de obter éxito em determinadoevent

® Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, semmijéih de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasie aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXV - a lei ndo excluirad da apreciacdo do Podeliciario lesédo ou ameaca a direito;
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A teoria da responsabilidade civil pela perda de wimance teve inicio através da
“distincéo entre o resultado perdido e a possial de consegui-lo”, pois 0 que se busca
reparar, com a utilizacdo deste instituto, ndo prégria vantagem que foi perdida, mas a
perda da possibilidade de conseguir esta vantagéil( 2009: 3), devendo tal possibilidade
ser real e séria (SAVI, 2009: 41).

“A chance perdida reparavel devera caracterizarpugjuizo material ou imaterial
resultante de fato consumado, ndo hipotético” (CANERI FILHO apud SAVI, 2009: 42),
haja vista que a reparacéo do dano hipotético m@atada pelo Cédigo Civil brasileiro

O Cadigo Civil (2002), sob expressiva influéncia@aédigo Civil francés, transpbs
um sistema de responsabilidade civil similar agtesias da Itdlia e Franca. Estes Estados
adotam uma clausula geral de responsabilidade amilconceito de dano amplo, que engloba
todas as espécies de dano, inclusive aquele detoda perda de uma chance. (SAVI, 2009:
93-94).

Assim, o Cdédigo Civil (2002) dispde, em seu ar6,l@ue “aquele que, por acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncialavidireito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, leskacendo, no art. 927, que “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar danoteeoy, fica obrigado a repara-lo”. Desta forma,
todo e qualquer dano seré passivel de reparac@esiaha/ou moral.

A prova cabal de que o ordenamento juridico briasil@lberga a responsabilidade
civil pela perda de uma chance reside na redac8oadgos 948 e 949, que tratam da

indenizacao prevendo ampla reparacdo para a viting&no, nos seguintes termos:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo «iasisem excluir outras

reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamenttiinha,vseu funeral e o luto da

familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quanrto os devia, levando-se em
conta a duracdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesé@o ou outra ofensa & saidsnsor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cesstingaesfan da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove hawéiido.

Acrescente-se que o art. 402, do mesDoalex positiva o principio da reparagéo
integral, prescrevendo que “salvo as exceclOes ssq@maente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do quéetileaeente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar’. Sendo assim, revela o intuito lelgislador de contrabalancar o dano

injustamente causado a vitima, restabelecendo,ccamior grau de completude possivel, a

" Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de daloddvedor, as perdas e danos s6 incluem os prgjuizo
efetivos e os lucros cessantes por efeito deldéodirémediato, sem prejuizo do disposto na lei ggsgal. (Grifo
Nnosso)
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integridade psicoldgica de que era titular antesataréncia do evento danoso, enfim, a sua
dignidade.

Se entre os objetivos precipuos da Constituicaceraédesta o de preservar a
dignidade da pessoa humana, como defendido ngsbaiedio, é impossivel negar a aplicacéo
da responsabilidade civil pela perda de uma opimiéole plausivel de se materializar. A nédo
ser sob pena de se transgredir os postulados dpgsds/ismo (BONAVIDESapud SAVI,
2009: 99), “como a hermenéutica principiolégicéyrga normativa da Constituicdo Federal e
a necessidade de releitura dos institutos tracicsotte Direito Civil a luz da tabua axioldgica
constitucional” (SAVI, 2009: 99).

O foco da responsabilidade civil, que antes eraape ato ilicito, agora € o dano
injusto. E ao inves de privilegiar a punicdo dasato agressor, valoriza a reparagcéao do dano,
convergindo-se a atencdo para a vitima e nao pafiensor.

Isto fortalece a tese ora sustentada, no sentidgudea reparacdo do dano — que
deve ser integral — engloba também a perda de har&ce, que € um dano injusto imputado
aquele de quem foi suprimida a oportunidade deogxibis a vitima merece ver a sua
dignidade resguardada.

“A menc¢do a injustica do dano como fundamento maneparacdo civil tem a
importante funcéo de [...] permitir uma interpréagnais ampla da norma primaria com o
consequente aumento das hipoteses de danos resisa$AVI, 2009: 108), solidificando a
possibilidade de reparacdo do dano decorrenteptassfio da chance.

Se a responsabilidade civil pela perda de uma ehpressupde uma oportunidade
séria, real e viavel que foi suprimida da vitima el@ento danoso, entdo, para aplica-la
corretamente é necessario empregar os fundamehiaglas no capitulo anterior, analisando
o dano injusto, ao invés de se limitar a ilicitutteato, considerando a condic&o psicoldgica
da vitima e a afronta ao seu patriménio moral —<fod®a a resguardar sua dignidade —, bem
como o perfil econdmico do agressor, de modo aacaogacto em seu patriménio material,
levando-o a refletir sobre a conduta danosa ereafitade simile em outras situacoes.

Amparado nestas premissas, o Tribunal de JusticRidode Janeiro (BRASIL,
2003), julgando caso em que a Caixa Econdmica Bkedeanteve o nome do autor no
cadastro de restricdo ao crédito, conduta esta qogpediu de obter empréstimo para saldar
dividas, entendeu pela existéncia do dano moraénparefutou a responsabilidade pela perda

de uma chance, em Recurso assim ementado:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. RESTRICAO AO
CREDITO. ARQUIVO PRIVADO. DANO MATERIAL. PERDA DE WA
CHANCE. A simples abertura de arquivo de consunmm @notacdes pessoais
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sobre a pessoa do consumidor, constitui violac&® dleitos fundamentais do
cidaddo (art. 5° incisos X, XIV, XXXIIl e LXXIl deConstituicdo Federal). A
manutencdo, sem qualguer duavida, viola muito mdédo margem, assim, a
reparacao civil. Por conseguinte, a manutencamdwerdo autor no érgao particular
protetivo pelo apelante, como é ébvio e notério,afccausa direta e imediata da
revolta, do aborrecimento, do vexame, e do congimanto suportados pelo autor,
situacdes estas configuradoras do dano moral. Eédportanto, que o0 dano injusto
causado a reputacdo subjetiva do autor, além depeguenado a sua dignidade,
gerou, também, a dor e o sofrimento, violentandor fim, a sua propria
honorabilidade moral, vinculando o responsavel eeedde indenizar. Se, por um
lado, é preciso ndo deixar que a invocacdo do latiboisirva de pretexto ao
enriquecimento injusto da vitima, por outro, fazreperioso que ndo se avilte de tal
modo o0 montante da indenizacdo do ponto de ndstitasdar a conduta danosa, de
ndo impingir alguma baixa nas contas do responggelallesdo. Consequentemente,
a falta de critério objetivo ou legal, a indenizagh dano moral deve fazer-se por
arbitramento, com ponderacdo e racionalidade, 88 em conta a natureza da
lesdo, as condicdes da vitima e o atuar ilicitoadente. Ha de orientar-se o Juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e pelasputidéncia, com razoabilidade,
curando, quando o0 caso ndo exigir sancdo pecumé@ominantemente punitiva,
para que ndo enriqueca a vitima “a custa do inMNatpert d'une changeodavia, o
fato ilicito e culposo deve contribuir, de formaet, para que outrem perca uma
chance de conseguir um lucro ou de obter uma vemtam de evitar um prejuizo.
Contudo, é necessario quechance perdueseja real e séria, tendo-se em conta,
também, na avaliacdo dos danos, a &lea suscepddvebmprometer tal chance.
Deve-se ter em conta, assim, ndo apenas a exstdadator alea, mas também o
grau dessa alea, ou seja, leva-se em consideigaao a prova, o carater atual ou
eminente da chance de que o autor alega ter sid@mdpr Tratando-se de
sucumbéncia parcial, imp8e-se a aplicacdo da mgrdasta no paragrafo anico do
art. 21 do Caodigo de Processo Civil. Sentenca trimprovimento de ambos os
recursos. (Grifo nosso)

Os exemplos em que se poderia enquadrar a resjlaedbcivil pela perda de uma
chance séo varios, podendo-se citar o do advogaelperde um prazo de recurso, impedindo
que o cliente tenha suas razdes apreciadas pddonati buscando a reforma da deciséo
recorrida.

4.2 O dano moral decorrente da perda de uma chance

Objetivando a classificacdo da responsabilidadé pela perda de uma chance,
Gisela Sampaio da CruagudSAVI, 2009: 42-43) afirma que o dano decorrent@elala de
uma chance € uma situacdo lesiva que “pode origumar dano patrimonial ou
extrapatrimonial, a depender do interesse em jogo”.

Qualguer conduta — omissiva ou comissiva —, teralansuprimir do individuo a
chance de obter a satisfacdo de sua pretensae, gi@scde demonstre o carater concreto desta
oportunidade, € passivel de reparacao pelos datosipniais decorrentes. Contudo, ndo é a
esfera da reparacdo patrimonial que se pretendsangois sobre esta ndo paira davidas,

mas da reparacéo extrapatrimonial, que pode skitpenente cumulada com aquela.
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Sérgio Novais Dias (1999: 15), fazendo uso do exemmais comumente utilizado
pelos doutrinadores, no caso do advogado que deixaterpor recurso, afirma que quando
nao se vislumbra probabilidade de sucesso do @ams virtude da natureza da matéria
discutida, a chance considerada por si s6 tem \&denas extrapatrimonial (dano moral),
consistente na frustragdo de n&o ver a matériaetidara apreciacdo da instancia superior.

N&o se adentrard na questdo atinente ao cabimeniadénizacdo pelos danos
materiais, pois o0 objeto especifico desta explamaéa € analisar se a indenizacdo decorrente
da perda de uma chance se enquadra como danoahatemoral, dano emergente ou lucro
cessante, a despeito de opinifes divergentes gem t@inicias quanto a esta qualificagéao.

Nesta discusséo, parte-se da premissa de que, pessivel a cumulacdo do dano
material com o dano moral, seja qual for o enquadrdo conferido ao dano patrimonial,
ainda assim sera possivel imputar ao agente dautzorihnosa a reparacdo pelo dano
extrapatrimoniaf.

Desta forma, em cada caso concreto deve-se avadicr,a efetiva configuragéo da
responsabilidade civil pela perda de uma chanceseenmaspecto extrapatrimonial, se a vitima
foi atingida no espectro de sua personalidadegheal a causar dano efetivo — e ndo apenas
hipotético — a sua dignidade.

No caso da responsabilidade civil entendemos qileno a dignidade reside no fato
de ter sido suprimida da vitima do evento danogmwssibilidade de auferir a vantagem
esperada, portanto, independentemente da repgratr@onial que possa ser devida, ndo se
pode alijar a efetiva reparacdo moral. Para talgee-se identificar o quanto aquela vantagem
era esperada pela vitima e se tal espera frusaBedau seu patrimbnio moral de forma
significativa.

Deve-se ressalvar, entretanto, o entendimento idgoSeavi (2009: 57), que, embora
acate a possibilidade de que a perda de uma cleldoede causar dano patrimonial, seja um
agregador do dano moral, ndo admite a existénciamddano exclusivamente moral, pois “a
frustracdo de uma oportunidade séria e real denmento no patrimoénio pode causar danos
de natureza patrimonial, que se enquadram comasub®spécie de dano emergente”.

Data vénia discordamos do entendimento esposado pelo refaritbr, haja vista a
plena possibilidade de que uma conduta seja cauwsa#godano moral a vitima, atingindo
atributos de sua personalidade consubstanciadosuandignidade, independente do dano

material, que pode até mesmo inexistir em detemoitaso concreto.

8 No mesmo sentido posicionam-se Sérgio CavalighbFiGisela Sampaio da Cruz e Sérgio Savi (SAVQR0
57).
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Exemplificando a possibilidade de dano exclusivamemoral, suponha-se, de forma
meramente hipotética e didatica, que uma crian¢cgcena com varias complicacbes
respiratorias, resultantes de ma formacao, e, destho, necessita de cuidados médicos
ininterruptos, jamais tendo se desvinculado deedipag e medicamentos que a mantém viva.

Cientes de que existe um novo tratamento no extgtie possibilita a restauracao
das vias respiratdérias e ndo dispondo de numepaia custear as despesas de forma
particular, os pais buscam autorizacdo do plansatele, que nega o tratamento, alegando
auséncia de cobertura contratual para tratamerfyimentais e/ou realizados fora da rede
de médicos e estabelecimentos credenciados.

Apesar da negativa, a operadora de plano de sasgpenibiliza-se a autorizar a
realizacdo de procedimento cirdrgico com outro @spsta, conveniado a rede de
atendimento. Realizando o ato cirirgico com outodigsional a crianca foi a obito.

O conhecimento era que de a nova técnica utilipadaum determinado especialista
estrangeiro poderia trazer a cura a crianca. Embéoase possa afirmar, com margem de
absoluta certeza, que o tratamento surtiria o édfoerado, € cabivel a indenizacédo pela
expectativa frustrada em relacdo ao procedimemtwgico. Se o plano de saude houvesse
autorizado o procedimento, a crianga teria umaahague, contudo, foi-lhe suprimida.

Neste caso, ndo ha que se falar em dano patrimpnialndo ha como se estabelecer
gualquer liame para um dano material, restandostéieente o dano moral, o grave abalo
psicolégico, a ofensa a sua dignidade, posta emexpgla operadora de plano de saude, que
privilegiou disposi¢cdes contratuais com motivacaonentemente financeira, em detrimento
do bem maior da vida, que, ante a aplicagdo docipitmn da proporcionalidade e da
razoabilidade, deveria ser resguardado.

No exemplo mencionado, assim como em diversas osttaacées concretas que
possam vir a existir, € inteiramente cabivel o damoral desvinculado de qualquer
ressarcimento patrimonial.

Neste sentido, € importante mencionar que os TaiBuBstaduais entendem pela
possibilidade da perda de uma chance gerar apemas anorais. Cite-se, entre outros, 0s

precedentes a seguir transcritos:

A perda da chance decorrente da omissdo do advogaddeixar de sanar
irregularidade de representacéo, de modo a permitonhecimento do recurso de
seu constituinte, constitui modalidade de dano Mmamdenizavel. (BRASIL.
Tribunal de Justica de S&o Paulo, 2008).

[...] Caracterizada o defeito na prestacdo do genexsurge o dever de indenizar.
[...] In casu,_ogquantumindenizatério se mostra plenamente adequado, zi0 1da
perda de uma chance, com efetiva probabilidadecdeéncia, tendo reflexos nos
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direitos da personalidade do individuo, dando enaejano de ordem moral € ndo
material... (Grifo nosso) (BRASIL. Tribunal de Jgatdo Rio de Janeiro, 2010)

A existéncia de dano patrimonial ndo € pressupgueta a possibilidade de indenizar

o dano moral decorrente da perda de uma chancejentg porque, com a mudanga do eixo
da responsabilidade civil (do ato ilicito para aa#njusto), o objetivo legal e constitucional é
a reparacao integral do dano. Ademais, como saliBatfael Peteffi da Silva (2009: 232)
“uma simples chance possui valor pecuniario, agsimo a perda desta mesma chance pode

acarretar prejuizo extrapatrimonial”.

CONSIDERACOES FINAIS

O dano moral indenizavel é aquele que atinge atibimsitos a personalidade do ser
humano, de ordem subjetiva e intangivel, suplamta@nelsfera unicamente material.

A caracterizacdo do dano moral, por se referir ribldbs que se situam na
subjetividade de cada individuo — moralhog —, néo é facilmente engendrada. Da mesma
forma, ndo é simples a tarefa, que compete aosstredps, de fixar indenizagcdo por dano
moral, haja vista que eles também estdo imbuidssiltjetividade, em raz&o da carga cultural
adquirida e desenvolvida em sua experiéncia comrom

Diante desta dificuldade, revela-se a importancéa pmtesente discussao, que
constatou a necessidade de conferir maior objetMdo instituto do dano moral, mostrando-
se imprescindivel que os magistrados motivem seas@es de forma criteriosa, para auxiliar
a construcao jurisprudencial e orientar o trabdihoperador do Direito.

Além disto, identificou-se a tendéncia atual dernptetacéo dos institutos do Direito
Civil sob a ética constitucional, evidenciando-se @ reparacdo dos danos extrapatrimoniais
somente serd integral se estiver alicercada no sajfremo da dignidade da pessoa humana,
propugnado pela Constituicdo Federal de 1988.

A andlise da responsabilidade civil a luz da Comgto Federal oportuniza ao
operador do Direito a efetivagdo da justica, pqerou-se uma mudancga de perspectiva do
eixo da responsabilidade civil que, fundada na idage da pessoa humana, deixou de
enfocar a punicéo do culpado para se concentnapaaacao do dano causado a vitima.

Sendo a preservacdo da dignidade da pessoa humamgetd/o precipuo da
Constituicdo Federal, é inegavel a admissdo deomesgpilidade civil pela perda de uma
chance no ordenamento juridico brasileiro.

Este instituto € mais uma ferramenta de protecds dioeitos inerentes a

personalidade do ser humano, sendo aplicado qusadesta diante da supressdo duma
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oportunidade de obter determinada vantagem espara@apossibilidade de se materializar
era séria e real.

Por fim, evidenciou-se ser possivel que a perdaunha chance gere danos
exclusivamente extrapatrimoniais, pois 0 empec#hooncretizacdo da oportunidade nem
sempre ocasiona prejuizo material. Isto porque,oeanhdo exista dano patrimonial, pode
haver abalo aos atributos intimos do individuonateente passivel de integral reparacéo,

preservando, entdo, o seu bem maior: a moral, bsteswciada em sua dignidade.
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