RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)

RELATOR

. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E

ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO

OUTROS
: LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)
: CRYOPRAXIS CRIOBIOLOGIA LTDA
: MARCELO GONCALVES E OUTRO(S)
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA
DE UMA CHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE
COLETA DE CELULASTRONCO 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 servico caracterizada pela
auséncia de prepostos no momento do parto.

2. Legitimidade do recém nascido, pois "as criancas, mesmo da
mais tenra idade, fazem jus a protecdo 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 frustracdo da chance de obter
um proveito determinado ou de evitar uma perda.

4. Nao se exige a comprovacdo da existéncia do dano final,
bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o
objeto de reparacéo.

5. Caracterizacdo 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 indenizagdo pelo dano extrapatrimonial
sofrido pela crianca prejudicda.

7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, Prosseguindo
no julgamento, apods o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, divergindo do voto
do Sr. Ministro Relator,por maioria, dar provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Votaram vencidos os Srs. Ministros Nancy
Andrighi (voto-vista) e Sidnel Beneti. Os Srs. Ministros Ricardo Villas Bbas Cueva
(Presidente) e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 19 de agosto de 2014. (Data de Julgamento)

MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
Relator
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RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)

RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E
OUTROS
ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)
RECORRIDO : CRYOPRAXIS CRIOBIOLOGIA LTDA
ADVOGADO - MARCELO GONCALVES E OUTRO(S)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
(Relator):

Tratasse de recurso especial interposto por CARLOS MARCIO DA
COSTA CORTAZIO CORREA e OUTROS contra acorddo do Tribuna de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, ementado nos seguintes termos:

Responsabilidade civil. Controvérsia entre consumidores e
empresa especializada em coleta e armazenagem de céulas
tronco embrionédrias. Falha na prestacdo de servigo,
caracterizada pela auséncia de prepostos no momento do parto,
gue restou incontroversa. Exegese dos artigos 302 e 334, 1ll, do
CPC. Inadimplemento contratual, que por sua prépria natureza,
mostrou-se capaz de repercutir na esfera de dignidade dos
genitores do menor. Terceiro autor, bebé de tenra idade, que,
contudo, nao dispunha de consciéncia capaz de potencializar a
ocorréncia do alegado dano moral. Inaplicabilidade da teoria
da perda de uma chance a hipétese dos autos, considerando-se
gue néo restou evidenciada uma probabilidade certa ou evitar
determinado prejuizo. Graves consequéncias do ato ilicito, fruto
grosseira falta de cautela com que autou a empresa re, a
ensgar a aplicacdo da fungcdo punitiva da responsabilidade
civil, em conjunto com o paradigma meramente reparatorio.
Montante indenizatério que merece ser majorado para R$
15.000,00 (quinze mil reais), em favor de cada um dos genitores
do menor. Primeiro apelo parcialmente provido, declarando-se
prejudicados os demais esclarecendo-se, de oficio, que os 6nus
sucumbenciais devem ser distribuidos conforme o éxito de cada
um dos litisconsortes ativos.
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Narram os autores, desde a peticdo inicial, que os dois primeiros
recorrentes, marido e esposa gravida, em 26 de novembro de 2008, firmaram
contrato de prestacdo de servicos com a empresa ré para a coleta e
armazenagem de células-tronco embrionérias do seu futuro filho, terceiro
recorrente, a época nascituro, hoje com pouco mais de cinco anos de idade.

Noticiam que, em 31 de novembro de 2008, dias antes do parto, O
primeiro recorrente, pai, informou a empresa ré que a cesariana de sua esposa
estaria marcada para o dia 06 de janeiro de 2009, como se procedeu.

Todavia, na ocasiéo do parto, a empresa ré ndo compareceu para a coleta
do material contratado, embora avisada do dia do nascimento, tendo sido
procurada pelo pai por diversas ocasifes naguele dia, o que gerou a familia
Serios transtornos e preocupacoes.

Diante do inadimplemento contratual, 0s autores requereram indenizacéo
pel os danos extrapatrimoniais sofridos.

Citada, a demandada n&@o refutou os fatos narrados pelos autores,
justificando que o descumprimento contratual se deu por sua preposta nao ter
conseguido chegar em tempo ao local combinado, realmente, perdendo a
oportunidade de redlizar a coleta do material. Alegou ter restituido o valor
adiantado, sustentando ser incabivel a reparacdo extrapatrimonial por
descumprimento contratual .

Em sentenca, a magistrada de piso julgou procedente o pleito
indenizatorio dos dois primeiros autores (pais), entendendo ter sido extrapolado
o limite dos meros dissabores do descumprimento contratual, caracterizando-se
danos extrapatrimoniais que merecem ser reparados, condenando a empresa ré
ao pagamento de indenizacdo no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).
Contudo, julgou improcedente o pedido indenizatdrio realizado pelo terceiro
requerente, por entender se tratar de dano hipotético, logo, ndo havendo o que

ser reparado. Assentou a magistrada que somente se poderia falar em dano
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concreto, e ndo hipotético, se 0 menor viesse a ter necessidade das
células-tronco embrionérias ndo colhidas.

Por sua vez, o Tribunal de origem, dando parcial provimento ao recurso
dos autores e negando provimento ao recurso da ré, magorou O guantum
indenizatério fixado em favor dos pais, estabelecendo-o em R$ 15.000,00
(quinze mil reais), para cada um deles. Manteve, porém, a improcedéncia do
pleito indenizatorio em favor da crianga, mas por fundamento diverso do da
sentenca. O acorddo recorrido assentou ndo caber indenizag&o extrapatrimonial
para menor incapaz por ndo ter a consciéncia necess&ria a potencidizar a
ocorréncia de um dano moral, bem como afastou a teoria da perda de uma
chance por n&o restar evidenciada a probabilidade real de a crianga necessitar
de tal material genético, pois nasceu com salde normal.

Irresignados, em suas razdes, 0s autores sustentaram que o acordéo
recorrido violou os artigos 2.2, 3.%, 4.2, 5.2, 15 e 70 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, aém do art. 14 do Cadigo de Defesa do Consumidor. Apontaram
ainda dissidio jurisprudencial. No meérito, reiteraram tratar-se de hipotese de
aplicacéo da teoria da perda de uma chance. Postularam 0 conhecimento e 0
provimento do recurso para que sgam julgados totalmente procedentes os
pedidos, fixando-se indenizac&o por dano extrapatrimonial em favor do menor.

Foram apresentadas contrarrazoes e 0 recurso especial foi admitido na
origem.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
(Relator):

Eminentes Colegas. A polémica devolvida ao conhecimento desta Corte
Superior sSitua-=se em torno da responsabilidade civil da empresa ré,
especializada na coleta e armazenagem de células-tronco embrionérias, pelos
danos extrapatrimoniais sofridos por crianca, decorrentes da falha na prestagao
do servico contratado, que ndo se realizou, deixando de coletar o material
genético que poderia ser usado, no futuro, em eventual tratamento de sua salde.

A" discussdo Situase em torno da legitimidade da criangca e a
possibilidade de aplicacéo da teoria da perda de uma chance, destacando-se que
0 recurso especial é unicamente da crianca.

A condenagdo da empresa recorrida ao pagamento de indenizacao por
danos ‘'morais aos pais da crianca pelos preuizos decorrentes do
descumprimento. contratual transitou-em julgado, n&o tendo sido interposto
recurso pelaré.

Assim, 0 presente recurso especial centra-se exclusivamente na questao
da existéncia, ou ndo, de dano extrapatrimonial sofrido pela propria crianca,
que era abeneficiariado contrato celebrado por seus pais.

Adianto meu voto, no sentido de prover o presente recurso especia,
entendendo que a crianca foi a principal prejudicada pelo ato ilicito praticado
pela empresa recorrida, tendo, naturalmente, direito a indenizacéo pelo dano
extrapatrimonial sofrido por ter sido frustrada a chance de ter suas células
embriondrias colhidas e armazenadas para que, se eventualmente for preciso,
fazer-se uso delas em tratamento de salde.

Trata-se de caso claro de aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
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desenvolvida na Franca (la perte d'une chance), denominada na Inglaterra de
loss-of-a-chance .

Tive oportunidade de analisar a teoria da perda de uma chance em sede
doutrinaria (Principio da Reparacdo Integral - Indenizacdo no Codigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 166-174).

Em verdade, ndo ha falar em responsabilidade civil sem dano, fazendo-se
necessaria a presenca de seus trés principais elementos - a certeza, a
imediatidade e ainjustica do dano.

A certeza do dano constitui 0 principal elemento, significando que a
lesdo ao interesse do prejudicado deve ser real e efetiva, sem deixar davida
acerca da sua existéncia, ficando, assim, excluidos os danos hipotéticos.

Essa afirmativa, porém, deve ser relativizada, pois, entre o dano certo e 0
hipotético, existe uma nova categoria de prejuizos, que foi identificada pela
doutrina e aceita pela jurisprudéncia a partir dateoria da perda de uma chance.

Relembre-se que a teoria da perda de uma chance tem aplicacéo,
quando o0 evento danoso acarreta para aguém a perda de uma chance de
obter um proveito determinado ou de evitar uma perda.

O precedente mais antigo, no direito francés, foi o caso apreciado pela
Corte de Cassacéo, em 17 de julho de 1889, que aceitou indenizar uma parte
demandada pela perda provocada pela conduta negligente de um oficia
ministerial, que impediu 0 prosseguimento do procedimento e
conseguentemente, a possibilidade de ganhar o processo.

Os irméos Mazeaud, partindo desse caso classico, explicam gue a perda
de uma chance para a parte demandante n&o € apenas um prejuizo hipotético,
embora n&o se tenha certeza acerca da decisdo que seria tomada pelo Tribunal
no julgamento do caso. Em funcéo disso, a jurisprudéncia francesa passou a
reconhecer a existéncia de um dano certo e especifico pela perda de uma

chance, determinando o arbitramento da indenizagdo em conformidade com a
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maior ou menor probabilidade de sucesso do recurso no tribunal (MAZEAUD
Henri; MAZEAUD, Léon. Leciones de derecho civil. Buenos Aires. Ed.
Juridicas Europa-América, 1962. v. II; TUNC, Andre. Tratado teorico e pratico
da la responsabilidad civil delictual y contratual. Buenos Aires. EJEA, 1961,
p. 62 e74).

A doutrina tradicional negava a possibilidade de reparacéo por perda de
uma chance, destacando-se René Domogue, que frisava a incerteza definitiva
de que a obtencdo do beneficio patrimonial se concretizaria, argumentando,
como exemplo o caso do cavalo de corrida impedido de participar de uma
carreira, pois ninguém poderia assegurar a vitoria do animal (DOMOGUE,
René. Traité des obligations en général. Paris: Librairie Arthur Rossaeu e Cie,
1925, v. 4, p. 28-29; ZANNOINI, 1987, P. 77).

Henri Lalou contrapunha com o argumento de que, Nesses casos, Nao se
exige a certeza do dano, pois hasta a certeza da probabilidade, pois ndo ha
qualquer duvida acerca da completa frustracdo de possibilidade de o cavalo
chegar em primeiro lugar, determinada pelo evento danoso, perdendo, com isso
a chance de uma vitéria (LALQU, Henri. Traité pratique de la responsabilité
civile. Paris: Dalloz, 1949, p.99; ZANNONI, 1987, P. 87.).

Situa-se nesse ponto a caracteristica essencia da perda de uma chance: a
certeza da probabilidade.

A chance é a possibilidade de um beneficio futuro provével,
consubstanciada em uma esperanca para o sujeito, cuja privagao caracteriza um
dano pela frustracéo da probabilidade de alcancar esse beneficio possivel.
Fica claro, assim, que "o perdido, o frustrado, na realidade é a chance e néo
0 beneficio esperado como tal" (Henri Lalou, Ibid, p. 78).

Por isso, na perda de uma chance, ha também prejuizo certo, e néo
apenas hipotético, situando-se a certeza na probabilidade de obtencdo de um

beneficio frustrado por for¢a do evento danoso.
Documento: 1336307 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 01/10/2014 Pagina 8 de 34



Repara-se a chance perdida, e ndo o dano final.

A teoria da perda de uma chance, em suas variadas nuangas, tem tido uma
ampla aceitacdo na jurisprudéncia recente desta Corte, como pode ser
observado dos seguintes precedentes:

RECURSDO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA. PROGRAMA
TELEVISVO DE PERGUNTAS E RESPOSTAS - BOA-FE OBJETIVA
DO PARTICIPANTE - CONTRATO QUE ESTABELECIA
OBRA-BAE COMPOSTA DE DUAS PARTES UMA REAL E
OUTRA FICTICIA- - CONTRATO QUE NAO OBRIGAVA A
RESPONDER ERRADO DE ACORDO COM PARTE FICTICIA DA
OBRA-BASE - PERDA DE UMA CHANCE - PECULIARIDADES DO
CASO - PREQUESTIONAMENTO INEXISTENTE - APLICACAO
DAS SUMULAS 5, 7, 282 e 356 DO STF.

1.- Programa "Vinte e Um", de que participante candidato cujo
contrato de participagdo com a emissora televisiva, como firmado
pelo Acdrddo, "continha clausula expressa no sentido de que a
bibliografia basica para a formulacdo da perguntas seria uma
determinada obra - 'Corinthians € Preto no Branco', a qual continha
uma parte verdadeira, de cor preta, e uma parte ficticia, de cor
branca, tendo o candidato sido desclassificado por responder o
resultado correto de uma partida, que ndo se encontrava na parte
correta, de cor preta, mas que constava, com resultado errado
diverso, na parte ficticia de cor branca.

2.- Acdérddo que reconhece direito a indenizacdo por perda de uma
chance de passagem a etapa seguinte, sob o fundamento de que "o
que esta implicito na clausula contratual, a ser interpretada segundo
o0 principio da boa-fé objetiva e a causa do negécio juridico, € que os
dados reais, contidos na parte preta do livro, é que seriam levados em
conta para a afericdo da correcdo das respostas’, de modo que, néo
constando, a resposta correta, da parte verdadeira, "eventual
dubiedade, imprecisdio ou contradicdo da clausula deve ser
interpretada contra quem a redigiu, no caso o reu STB", sendo que o
julgamento "somente admitiria a improcedéncia da acdo caso
constasse da clausula contratual o seguinte: 1) a bibliografia que
serviria como base das perguntas e respostas abrangera a parte
branca e a parte preta do livro; 1l) o programa de televisdo versasse
sobre o livro, e ndo sobre a historia real do Corinthians'.

3.- Acorddo que, por fim, funda-se também em "direito difuso a
informacdo exata, desinteressada e transparente”, ao passo que, "no
caso concreto, o que foi vendido ao publico telespectador € que um
candidato responderia questbes variadas sobre o Corintians, e nao
sobre uma obra de ficcdo sobre o Corinthians', de modo que, ndo
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constando regéncia contratual do caso pela parte ficcional do
livro-base, "é evidente que se na parte ficcional do livro (parte
branca) constasse que o Corinthias venceu por dez vezes a Taca
Libertadores da américa, e por dez vezes foi campedo do mundo” e se
se "formulasse questdo a respeito, a resposta do autor ndo poderia
ser irreal, sob pena de comprometer o formato do programa e
frustrar o proprio interesse do publico".

4.- Inocorréncia de violagdo do disposto no art. 859 e paragrafos do
CC/2002 pela procedéncia da agao.

5.- Interpretacdo do contrato dada pelo Tribunal de origem, apés
julgamento em Embargos Infringentes, a qual ndo pode ser alterada
por esta Corte, sob pena de infringéncia da Simula 5/STJ; fatos
ocorridos, que igualmente ndo podem ser reexaminados, por vedado
pela-Simula 7/STJ; auséncia, ademais, de preguestionamento, sem
Interposicdo de Embargos de Declaracéo, o que leva a incidéncia das
Simulas 282 e 356/STF.

6.- Recurso Especial improvido. (REsp 1383437/SP, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/08/2013,
DJe 06/09/2013)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA  QUE EQUIVOCADAMENTE
CONCLUIU PELA INACUMULABILIDADE DOS CARGOS JA
EXERCIDOS NAO APLICAGAQ.DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. HIPOTESE EM QUE OS CARGOS PUBLICOS JA
ESTAVAM OCUPADOS PELOS RECORRENTES. EVENTO CERTO
SOBRE O QUAL ‘NAO RESTA DUVIDAS NOVA MENSURACAO
DO DANO. NECESSDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
FATICO E PROBATORIO. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL
A QUO.

1. A teoria da perda de uma chance tem sido admitida no
ordenamento juridico brasileiro como sendo uma das modalidades
possiveis de mensuracdo do dano em sede de responsabilidade civil.
Esta modalidade de reparacdo do dano tem como fundamento a
probabilidade e uma certeza, que a chance seria realizada e que a
vantagem perdida resultaria em prejuizo. Precedente do STJ.

2. Essencialmente, esta construcdo tedrica implica hum novo critério
de mensuracdo do dano causado. 1sso porque o objeto da reparacéo €
a perda da possibilidade de obter um ganho como provavel, sendo
que "ha que se fazer a distincdo entre o resultado perdido e a
possibilidade de consegui-lo. A chance de vitoria tera sempre valor
menor que a vitéria futura, o que refletira no montante da
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indenizacao.

3. Esta teoria tem sido admitida ndo s6 no ambito das relacbes
privadas stricto sensu, mas também em sede de responsabilidade civil
do Estado. Isso porque, embora haja delineamentos especificos no
que tange a interpretacdo do art. 37, 8§ 6°, da Congtituicdo Federal, é
certo que o ente publico também esta obrigado a reparacdo quando,
por sua conduta ou omissdo, provoca a perda de uma chance do
cidaddo de gozar de determinado beneficio.

4. No caso em tela, conforme excerto retirado do acérdao, o Tribunal
a quo entendeu pela aplicacdo deste fundamento sob o argumento de
que a parte ora recorrente perdeu a chance de continuarem
exercendo um cargo publico tendo em vista a interpretacdo
equivocada por < parte da Administracdo Publica quanto a
impossibilidade de acumulacdo de ambos.

5. Ocorre que o dano sofrido pela parte ora recorrente de ordem
material ndo advem da perda de uma chance. Isso porque, no caso
dos autos, 0s recorrentes ja exerciam ambos o0s cargos de
profissionais de salde de forma regular, sendo este um evento certo
sobre 0 qual ndo resta dividas. Nao se trata de perda de uma chance
de exercicio de ambos os cargos publicos porque isso ja ocorria,
sendo que o ato ilicito imputado ao ente estatal implicou efetivamente
em preuizo de ordem certa e determinada. A questdo assm deve
continuar sendo analisada sob a perspectiva da responsabilidade
objetiva do Estado, devendo portanto ser redimensionado o dano
causado, e, por conseguinte, a extensdo da sua reparacao.

6. Assim, afastado o fundamento adotado pelo Tribunal a quo para
servir de base a conclusdo alcancada, e, considerando que a
mensuracdo da extensio do dano é matéria que demanda
eminentemente a analise do conjunto fatico e probatdrio constante,
devem os autos retornarem ao Tribunal de Justica a quo a fim de que
possa ser arbitrado o valor da indenizagdo nos termos do art. 944 do
Cadigo Civil.

7. Recurso especial parcialmente conhecido, e, nesta extensao,
provido. (REsp 1308719/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe
01/07/2013)

CIVIL E PROCESUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO  ESPECIAL. RECEBIMENTO COM  AGRAVO
REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS
CONDUTA OMISSVA E CULPOSA DO ADVOGADO. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. RAZOABILIDADE DO VALOR
ARBITRADO. DECISAO MANTIDA.
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1. Responsabilidade civil do advogado, diante de conduta omissiva e
culposa, pela impetracdo de mandado de seguranca fora do prazo e
sem instrui-lo com os documentos necessarios, frustrando a
possibilidade da cliente, aprovada em concurso publico, de ser
nomeada ao cargo pretendido. Aplicacdo da teoria da "perda de uma
chance".

2. Valor da indenizagdo por danos morais decorrentes da perda de
uma chance que atende aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, tendo em vista os objetivos da reparacdo civil.
Invidvel o reexame em recurso especial.

3. Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, a que
se nega provimento. (EDcl no REsp 1321606/MS, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
23/04/2013, DJe 08/05/2013)

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLAGCAO
DO ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA Ne 7/STJ. NAO
INCIDENCIA. HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE
ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA DE UMA CHANCE.

DANOS MORAIS. CABIMENTO.

1. Ndo viola o artigo 535 do Cédigo de Processo Civil, nem importa
negativa de prestacéo jurisdicional, o acérddo que adotou, para a
resolucdo da causa, fundamentagcdo suficiente, porem diversa da
pretendida pelo recorrente, para decidir de modo integral a
controvérsia posta.

2. Nao ha falar, na espécie, no ébice contido na Simula n° 7/STJ,
porquanto para a resolucdo da questdo, basta a valoragdo das
consequéncias juridicas dos fatos incontroversos para a correta
interpretacdo do direito. Precedentes.

3. A dignidade da pessoa humana, algada a principio fundamental do
nosso ordenamento juridico, € vetor para a consecucdo material dos
direitos fundamentais e somente estara assegurada quando for
possivel a0 homem uma existéncia compativel com uma vida digna,
na qual estdo presentes, no minimo, saude, educacdo e seguranca.

4. Restando evidenciado que nossas leis estédo refletindo e
representando quais as prerrogativas que devem ser prioritariamente
observadas, a recusa de atendimento médico, que privilegiou tramites
burocraticos em detrimento da sadde da menor, ndo tem respaldo
legal ou moral.

5. A omissio adquire relevancia juridica e torna o0 omitente
responsavel quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um
ato para impedir o resultado, como na hipétese, criando, assim, sua
omissdo, risco da ocorréncia do resultado.
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6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa a ser
considerada como bem juridicamente protegido, pelo que sua
privacdo indevida vem a ser considerada como passivel de ser
reparada.

7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Superior de Justica,
restando evidentes 0s requisitos ensgjadores ao ressarcimento por
ilicito civil, aindenizacdo por danos morais € medida que se impGe.

8. Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1335622/DF, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/12/2012, DJe 27/02/2013)

RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - CIVIL - TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE - PARTICIPACAO EM PROCESSO
LICITATORIO - IMPOSSBILIDADE - ENVIO DA PROPOSTA
PELO CORREIO A ESTADO DIVERSO DA FEDERACAO -
POSSIBILIDADE CONCRETA DE EXITO - PREJUIZO REAL - ART.
159 DO CODIGQ CIVIL DE 1916 - SUMULA N° 7/STJ. CUSTAS
PROCESSUAIS 1SENCAO.

1. A teoria da perda de uma chance incide em sSituacbes de
responsabilidade contratual e extracontratual, desde que séria e real
a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer reparacdo no caso de
uma simples esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatoria.

2. 0 éxito em licitacdo, possibilidade frustrada em virtude da conduta
ilicita da empresa responsavel pela entrega, em tempo habil, da
documentacdo devidamente enviada, enseja dano concreto, aferivel a
luz do art. 159 do Codigo Civil de 1916.

3. O exame relativo a mensuracdo do valor econdmico da efetiva
possibilidade da recorrida em obter o resultado Util esperado, caso a
correspondéncia houvesse sido adequadamente enviada ao destino
correto, resta insindicavel, nesta instdncia processual, pelo Obice
formal da SUmula n° 7/STJ.

4. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é isenta do
recolhimento das custas processuais em decorréncia do art. 12 do
Decreto-Lei n° 509/1969.

5 - Recurso especial parcialmente provido. (REsp 614.266/MG, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/12/2012, DJe 02/08/2013)

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO.
REDUCAO DAS POSSBILIDADES DE CURA. OBITO.
IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO. POSSBILIDADE DE
APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
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PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hipdteses de responsabilidade
civil pela perda de uma chance em sua versdo tradicional, na qual o
agente frustra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situacoes,
ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto a
respectiva extensio, o que torna aplicavel o critério de ponderacéo
caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da
indenizagio a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a incerteza néo esta
no dano experimentado, notadamente nas situagbes em que a vitima
vem a oObito. A incerteza estd na participacdo do médico nesse
resultado, a medida que; em principio, o dano € causado por forca da
doenca, e ndo pela falha de tratamento.

3. Conquanto sgja viva a controversia, sobretudo no direito francés,
acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance nas sSituacbes de erro médico, € forgoso
reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a
chance, em s, pode ser considerado um bem autdnomo, cuja violacéo
pode dar lugar a indenizacdo de seu equivalente econbmico, a
exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim,
da dificil sustentagdo da teoria da causalidade proporcional.

4. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve
ser calculado em uma_ proporcdo sobre o preuizo  final
experimentado -pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar
o valor do bem perdido. E necessaria uma reducéo proporcional.

5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de
reduzir a indenizacdo fixada. (REsp 1254141/PR, Re. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012,
DJe 20/02/2013)

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. OMISSAO. E CONTRADICAO.
EXISTENCIA. SORTEIO. PROMOCAO PUBLICITARIA. VIOLACAO
DE DEVER CONTRATUAL. PERDA DE UMA CHANCE.

1. A recorrente recebeu bilhete para participar de sorteio em razéo
de compras efetuadas em hipermercado. Neste constava "vocé
concorre a 900 vales-compras de R$ 100,00 e a 30 casas."" Foi
sorteada e, a0 comparecer para receber o prémio, obteve apenas um
vale-compras, tomando, entdo, 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 participacdo. As trinta casas ja haviam sido

Documento: 1336307 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 01/10/2014 Pagina 14de 34



sorteadas entre os demais participantes.

2. Violagdo do dever contratual, previsto no regulamento, de
comunicacdo a autora de que fora uma das contempladas no primeiro
sorteio e de que receberia um segundo bilhete, com novo ndmero,
para concorrer as casas em novo sorteio. Fato incontroverso,
reconhecido pelo acordéo recorrido, de que a falta de comunicacdo a
cargo dos recorridos a impediu de participar do segundo sorteio e,
portanto, de concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas.

3. A circunstancia de a participagdo no sortelo nao ter sido
diretamente remunerada pelos consumidores, sendo contrapartida a
aquisicao de produtos no hipermercado, ndo exime os promotores do
evento do dever de cumprir o regulamento da promoc&o, ao qual se
vincularam.

4. Dano material que, na especie, ndo 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 judtificar
indenizacdo 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
conseqliéncia inerente a qualquer dano material a existéncia de dano
moral indenizdvel. Nao foram descritas nos autos consequéncias
extrapatrimoniais  passiveis de indenizacdo em decorréncia do
aborrecimento de se ver ‘a autora privada de participar do segundo
sorteio.

6. Embargos de declaragcdo acolhidos com efeitos modificativos.
(EDcl no AgRg no Ag 1196957/DF, Rel. Ministra MARIA |SABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe
18/04/2012)

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 1)
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. 2)
PERDA DE CHANCE QUE GERA DEVER DE INDENIZAR. 3)
CANDIDATO A VEREADOR, SOBRE QUEM PUBLICADA
NOTICIA FALSA, NAO ELEITO POR REDUZIDA MARGEM DE
VOTOS 4) FATO DA PERDA DA CHANCE QUE CONSTITUI
MATERIA FATICA NAO REEXAMINAVEL PELO STJ.

I.- Os Embargos de Declaracdo sdo corretamente rejeitados se ndo
h&4 omissdo, contradicdo ou obscuridade no acorddo embargado,
tendo a lide sido dirimida com a devida e suficiente fundamentacéo.
[1.- As Turmas que compdem a Segunda Secdo desta Corte vém
reconhecendo a possibilidade de indenizacdo pelo beneficio cuja
chance de obter a parte lesada perdeu, mas que tinha possibilidade
de ser obtida 111.- Aplica-se a teoria da perda de uma chance ao caso
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de candidato a Vereador que deixa de ser eleito por reduzida
diferenca de oito votos apds atingido por noticia falsa publicada por
jornal, resultando, por isso, a obrigacdo de indenizar.

IV.- Tendo o Acorddo recorrido concluido, com base no firmado
pelas provas dos autos, no sentido de que era objetivamente provavel
que o recorrido seria eleito vereador da Comarca de Carangola, e
que esse resultado foi frustrado em razdo de conduta ilicita das
radios recorrentes, essa conclusio ndo pode ser revista sem o
revolvimento do contelido fatico-probatério dos autos, procedimento
vedado em sede de Recurso Especial, nos termos da Simula 7 desta
Corte.

V.- Recurso Especial improvido. (REsp 821.004/MG, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010,
DJe 24/09/2010)

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA
DA PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. ~ DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO.
NECESSDADE DE REVISAO DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducéo da defesa processual
de seu cliente é de ordem contratual. Embora ndo responda pelo
resultado, o advogado € obrigado a aplicar toda a sua diligéncia
habitual no exercicio do mandato.

=-Ao perder, de forma negligente, 0 prazo para a interposicdo de
apelacdo, recurso cabivel na hipotese e desgjado pelo mandante, o
advogado frusta as chances de éxito de seu cliente. Responde,
portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso, desde
que tal chance sgja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a
perda de “uma simples esperanca subjetiva’, nem tampouco de
conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse
éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos
danos morais.

- A hipétese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados
ja tinham sido objeto de acbes autbnomas e que o dano moral ndo
pode ser majorado por deficiéncia na fundamentacdo do recurso
especial.

- A pretensdo de simples reexame de prova ndo ensga recurso
especial. Aplicacdo da Simula 7, STJ.

- Néo se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.
Simula 283, STF.
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Recurso Especial n&o conhecido. (REsp 1079185/MG, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008,
DJe 04/08/2009)

No caso dos autos, essencialmente sobre o ponto devolvido a esta Corte
Superior no presente recurso especial, acerca do pedido indenizatério
formulado pela crianga, o Tribunal de origem manteve a improcedéncia de seu
pleito sob o fundamento de que e€la ndo tem consciéncia capaz para
potencializar a ocorréncia de dano moral, ou sga, de que crianca ndo sofre
dano moral .

A jurisprudéncia desta Corte Superior, porém, ja firmou seu
entendimento em sentido contrario, afirmando, inclusive, que o0 nascituro tem
direito a danos morais, mesmo sem qualquer componente de consciéncia, pois
deve-se tutelar os seus direitos da personaidade, sempre norteado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, indo por terra o fundamento adotado
pelo Tribunal a quo.

Nesse sentido, antigo paradigma desta Corte Superior:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE.
ATROPELAMENTO. COMPOSICAO FERREA. ACAO
AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO. PRESCRICAO
INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO.
DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO.
FIXACAO NESTA INSTANCIA. POSSBILIDADE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

| - Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a indenizacéo
por dano moral ndo desaparece com o decurso de tempo (desde
que ndo transcorrido o lapso prescricional), mas € fato a ser
considerado na fixagdo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela
morte do pai, mas a circunstancia de n&o té-lo conhecido em
vida tem influéncia na fixacdo do quantum.

1l - Recomenda-se que o valor do dano moral sga fixado
desde logo, inclusive nesta instancia, buscando dar solucdo

definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da
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solucéo jurisdicional.
(REsp 399028/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 26/02/2002, DJ
15/04/2002, p. 232).

Mais recentemente, esta Terceira Turma, em recurso da relatoria da e.
Ministra Nancy Andrighi, firmou paradigma importante no cenario
jurisprudencial, enfrentando expressamente a questdo debatida no aresto
fustigado no sentido de que as criancas, 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 indenizacdo pelo dano moral
decorrente de sua violagdo, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e 12,
caput, do CC/02:

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
€ causa de danos morais, pois agrava a Situacdo de aflicdo
psicolégica 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 indenizacdo pelo
dano moral decorrente de sua violacdo, nos termos dos arts.
59 X, in fine, da CF e 12, caput, do CC/02.

- Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma
relacdo de consumo, o CDC, em seu art. 6° VI, assegura a
efetiva reparacdo do dano, sem fazer qualquer distingdo quanto
a condicdo do consumidor, notadamente sua idade. Ao
contrario, o art. 7° da Lel n° 8.078/90 fixa o chamado didlogo
de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum
direito para o consumidor, €la poderd se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e
tendo a mesma preferéncia no trato da relacéo de consumo.

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

- Na hipotese especifica dos autos, ndo cabe divida de que a
recorrente, entdo com apenas trés anos de idade, foi submetida
a elevada carga emocional. Mesmo sem nogao exata do que se
passava, € certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua
mée 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 0s exames que
ofereceriam um diagndstico preciso da doenca que acometia a
crianca.

Recurso especial provido.

(REsp 1037759/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
05/03/2010)

Portanto, ndo subsiste o fundamento lancado no acordao recorrido.

Faz-se necessario também enfrentamento do fundamento lancado na
sentenca também recorrida, no sentido de que, no caso dos autos, o0 dano seria
hipotético, sendo somente concretizado quando o autor. viesse, futuramente,
fazer necessidade do material genético nao colhido.

E exatamente neste ponto que tem plena aplicacdo a teoria da perda da
chance.

Como acima ja dito, ndo se exige do consumidor a prova da certeza do
dano, mas a prova da certeza da chance perdida, ou sga, a certeza da
probabilidade.

No caso, a responsabilidade € por perda de uma chance por serem "as
célulastronco o grande trunfo da medicina moderna para o tratamento de
inmeras patologias consideradas incuraveis”, cuja retirada do cordéo
umbilical deve ocorrer no momento do parto.

E possivel que o dano final nunca venha a se implementar, bastando que

a pessoa recém nascida segja plenamente saudavel, nunca desenvolvendo
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qualquer doenca tratdvel com a utilizagdo das células-tronco retiradas do seu
cordao umbilical.

O certo, porém, é que perdeu definitivamente a chance de prevenir o
tratamento dessas patologias, sendo essa chance perdida o objeto da
indenizacao.

N&o localizei, no acervo jurisprudencial desta Corte Superior, precedente
gue definisse a incidéncia da teoria da perda de uma chance nas hipéteses de
defeito na prestagcdo de servico da coleta do material.

O Unico precedente que localizel foi na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Parang, na Apelagdo nimero 401.466-0, da relatoria do
Des. Ronald Schulman, julgado em 17-5-2007, em que se reconheceu a
obrigacdo de indenizar da empresa contratada para a coleta do material genético
que chegou atrasada a sala de parto, perdendo a oportunidade de fazé-lo, se

assemelhando em muito com o presente caso:

EMENTA: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - JULGAMENTO. ANTECIPADO DA LIDE -
CERCEAMENTO 'DE DEFESA - |INOCORRENCIA -
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - COLETA E
ARMAZENAGEM DE CELULASTRONCO - EMPRESA QUE,
NAO OBSTANTE TENHA RECEBIDO O PAGAMENTO
CORRESPONDENTE, DEIXA DE ENVIAR PREPOSTO
QUALIFICADO PARA COLETA DO MATERIAL A SER
RETIRADO DO CORDAO UMBILICAL - OPORTUNIDADE
UNICA - MOMENTO DO NASCIMENTO - NEGLIGENCIA DA
RE VERIFICADA - DANO MORAL CONFIGURADO -
INDENIZACAO DEVIDA - SENTENCA REFORMADA - ONUS
DE SUCUMBENCIA INVERTIDOS - APELACAO PROVIDA E
RECURSO ADESVO PREJUDICADO.

1. Se o0s pontos que se pretendia demonstrar com a producéo de
novas provas podiam ser averiguados através dos documentos
que instruiram a inicial, mostra-se desnecessaria  sua
realizacdo, inocorrendo, portanto, cerceamento de defesa.

2. Considerando que as células-tronco sdo o grande trunfo da
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medicina moderna no tratamento de inUmeras patologias
consideradas incuraveis, nao se pode dizer que a auséncia da
ré no momento do parto, com a perda da Unica chance
existente para a coleta desse material, trata-se de um simples
inadimplemento contratual .

3. Havendo desperdicio da Unica chance existente para a coleta
das células-tronco por culpa exclusiva da ré, que foi negligente
ao deixar de encaminhar preposto qualificado para a coleta no
momento oportuno, evidente se mostra o dano moral suportado
pelos autores diante da frustracdo em ampliar 0s recursos para
assegurar a saude de seu primeiro filho.

Portanto, ndo hafalar em dano hipotético, conforme constou na sentenca,
mas de dano certo consistente na perda definitiva da chance de prevenir o
tratamento de patologias grave, sendo essa chance perdida o objeto da
indenizacao.

Destarte, aplicando-se a teoria da perda de uma chance, entendo presente
a obrigacdo de indenizar por parte da empresa ré que néo realizou a coleta das
células-tronco do corddo umbilical do terceiro autor, lhe retirando assim,
definitivamente, a chance de se prevenir com tratamento de patologias
graves com o uso delas, sendo essa chance perdida o objeto da indenizacao.

Estabelecida a obrigacéo de indenizar por parte da empresa ré, passa-se
nesse momento a fixacdo do quantum indenizatério, com incidéncia do
principio dareparacdo integral do dano.

O principio da reparacdo integral tem plena incidéncia para um
ressarcimento amplo da chance perdida pelo lesado, devendo-se apenas ter
atencéo para o fato de que ndo se indenizar o dano final, mas a chance perdida.

O dano fina seria a vantagem esperada pelo lesado, que foi
definitivamente perdida, enquanto a chance perdida é um prejuizo autdbnomo,
como dito, o objeto da indenizacao.

Esta Corte Superior ja teve a oportunidade de fazer aplicacéo de critério
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matematico, na fixacdo do quantum indenizatério para hipotese de perda de
uma chance, no paradigma do caso do "Show do Milhdo", em que se
estabel eceu, através de uma probabilidade matematica o percentual de chances
de acerto da questdo de multipla escolha com quatro itens (25% do prémio
total). Foi no REsp. 788.549/BA, relator e. Min. Fernando Gongalves, julgado
em 8-11-2005:

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

1. O qguestionamento, em programa de perguntas e respostas,
pela televisho, sem viabilidade légica, uma vez que a
Congtituicdo Federal n&o indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordindrias, a impossibilidade da prestacdo 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.

(REsp 788.459/BA, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ 13/03/2006, p.
334)

No presente caso, contudo, ndo ha possibilidade de utilizacdo da
probabilidade matemética para auferir as chances em que a parte autora teria de
contrair uma doenca de que viesse a necessitar do uso das células-tronco com
forma de tratamento.

No caso, a chance perdida, qual seja - a coleta das células tronco do
cordédo umbilical da crianga, haverdo outras oportunidades, em uma medicina
avancada, de se colher tais células - via medula-0ssea, dentes de leite, ndo tem
gualquer contelido patrimonial, mas extrapatrimonial .

Assim, atento atais peculiaridades, tenho por razoavel o arbitramento da
indenizacdo em R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), eis que a crianca foi a

Documento: 1336307 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 01/10/2014 Pagina 22de 34



principal prejudicada pelo ato ilicito.

Destarte, acolho a insurgéncia recursal, julgando procedentes os pedidos
formulados na peticdo inicia, fixando indenizacdo a0 terceiro autor no
montante de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), incidindo juros de mora desde a
data do ato ilicito (Sumula 54/STJ) e correcdo monetaria desde o dia do
presente julgamento (Simula 362/STJ).

Fica naturalmente mantido o quantum indenizatério arbitrado em favor
dos primeiros autores (pais), com 0s seus respectivos consectarios legais, que
n&o foi objeto do recurso especial.

Quanto a sucumbéncia, caracterizado o decaimento total por parte da
empresa re, sera por ela integralmente suportada, fixando os honorérios de
sucumbéncia em 15% sobre o valor total da condenacéo.

Ante todo exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso
especial.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2011/0267279-8 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.291.247 / RJ

NUmeros Origem: 1647673820098190001 20090011654220 201113505981

PAUTA: 07/08/2014 JULGADO: 07/08/2014
Relator

Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Secretéria
Bela MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO
RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E OUTROS
ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)
RECORRIDO : CRYOPRAXISCRIOBIOLOGIA LTDA
ADVOGADO : MARCELO GONCALVES E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil - Indenizagdo por Dano Moral
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Apbs o voto do Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, dando provimento ao recurso
especial, pediu vista, antecipadamente, a Sra. MinistraNancy Andrighi.

Aguardam os Srs. Ministros Ricardo Villas Bdas Cueva (Presidente), Jodo Otavio de
Noronha e Sidnei Beneti.
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RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)

RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E
OUTROS
ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)
RECORRIDO : CRYOPRAXIS CRIOBIOLOGIA LTDA
ADVOGADO : MARCELO GONCALVES E OUTRO(S)
VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO NANCY ANDRIGHI:

Conforme relatado, cuida-se de recurso especial interposto por
CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA e OUTROS, fundamentado
nas alineas"a"' e"c" do permissivo constitucional, contra acordao do TJRJ.

Acéo: de compensacao por danos morais, ajuizada pelos recorrentes
(pais e filho) em face de Cryopraxis Criobiologia Ltda, sustentando que a
empresa, por negligéncia, deixou de coletar as células embrionérias do cordéo
umbilical do recém-nascido, no momento do parto, frustrando a expectativa dos
pais de prover medida preventiva, em favor do filho, que lhe assegura o
tratamento futuro de varias doencas, e subtraindo deste tal oportunidade (perda de
uma chance).

Sentenca: 0 Juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido de
Bernardo Longo Cortazio Correa, por entender que ndo restou configurado o dano
moral, sgja por sua tenra idade, segja pela inocorréncia da perda de uma chance,
mas existéncia de simples dano hipotético. Ademais, julgou parcialmente
procedentes os pedidos de Carlos Mario da Costa Cortazio Correa e Francis
Longo Cortazio Correa, para condenar a recorrida a pagé-1os, solidariamente, a
quantia de R$ 15.000,00, a titulo de compensacdo por danos morais, em virtude
da “tensdo e angustia presumivelmente sofridas no momento do parto” (fl. 174,
e-STJ).

Acordao: o TJYRJ deu parcial provimento a apelacdo interposta pelos
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recorrentes, apenas para maorar o valor da condenacdo devida aos genitores do
menor, estabelecendo-o em R$ 15.000,00 em favor de cada um deles.

Recur so especial: alega-se violagcdo dos arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 15 e 70 do
ECA, bem como do art. 14 do CDC.

Juizo de admissibilidade: o recurso foi admitido pelo Tribunal de
origem.

Voto do Relator: o Min. Paulo de Tarso Sanseverino deu
provimento ao recurso especial, para condenar a recorrida ao pagamento de R$
60.000,00 a crianca, atitulo de compensacéo dos danos morais pela perda de uma
chance, consubstanciada em “ter suas ceélulas embrionarias colhidas e

armazenadas para, se preciso for, no futuro, fazer uso em tratamento de salde”.
Revisados os fatos, decido.

Inicialmente, consigno que acompanho o Min. Relator, nos termos do
voto proferido na sessdo de 07/08/2014, no que tange ao reconhecimento da
legitimidade do menor para pleitear a compensacao por danos morais, tendo em
vista 0 que decidi no julgamento do REsp 1.037.759/RJ (minha relatoria, 32
Turma, DJe de 05/03/2010): As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a
protecdo irrestrita dos direitos da personalidade, assegurada a indenizacéo pelo
dano moral decorrente de sua violagdo, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, daCF e
12, caput, do CC/02.

Peco vénia, no entanto, para divergir quanto ao reconhecimento dos

danos morais pela perda de uma chance, com base nos motivos que passo a expor.
1. Dateoria da perda de uma chance

01.A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance), inspirada
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na doutrina francesa, impde o dever de indenizar aquele que subtrai de outrem a
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, ou sgja, de
alcancar uma situacdo futura melhor.

02.Trata-se, em verdade, de um novo olhar sobre a responsabilidade
civil, na medida em que se reconhece 0 dever de indenizar a oportunidade
efetivamente perdida, apesar da incerteza quanto a concretizacéo da vantagem que
dela poderia advir.

03. A perda de uma chance, entdo, passou a configurar, em si mesma,
um dano indenizavel, auténomo, desvinculado, portanto, do resultado final
inicialmente esperado pelo ofendido, mas interrompido pela conduta do ofensor.
N&o &, porem, toda e qualquer circunstancia de frustracdo de uma perspectiva que
gera o dever de indenizar; exige-se, para tanto, que a chance perdida se mostre
sériaereal.

04. A propésito, o Min. Ruy Rosado de Aguiar h4 muito discorreu
sobre o tema, citando, na ocasiao do voto proferido no julgamento do RESsp
57.529/DF (Rel. para o acordédo Min. Fontes de Alencar, 42 Turma, DJ de
23/06/1997), a esclarecedora licdo de Genevieve Viney, nesta passagem:

A oportunidade, a chance de obter uma certa situacéo futura € uma
realidade concreta, ainda que ndo o sga a real concretizacdo dessa
per spectiva; € um fato do mundo, um dado da realidade, tanto que o bilhete de
loteria tem valor, o proprio seguro repousa na idéia da chance. A dificuldade
de sua avaliagdo ndo é maior do que avaliar o dano mora pela morte de um
filho, ou o dote devido & mulher agravada em sua honra (art. 1548 do CC). E
preciso, porém, estabelecer linhas limitadoras: a chance deve ser real e sérig;
o lesado deve estar efetivamente em condic¢fes pessoais de concorrer a
situacdo futura esperada; deve haver proximidade de tempo entre a acao
do agente e 0 momento em que seria realizado o ato futuro; a reparacéo
deve necessariamente ser menor do que o valor da vantagem perdida (Viney,

Genevierve, La responsabilite, in Traité de Droit Civil, Jacques Ghestin,
LGDJ, 1982, 341 e seguintes).

05. Na linha desse entendimento, consolidou-se a atual jurisprudéncia
do STJ. AgRg no Ag 1.401.354/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 12 Turma,
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DJe de 02/08/2012; REsp 1.354.100/TO, Rel. Min. Eliana Camon, 22 Turma,
DJe de 24/10/2013; REsp 614.266/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 32
Turma, DJe de 02/08/2013; e REsp 1.190.180/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o, 42 Turma, DJe de 22/11/2010.

06. Sob tal dtica, infere-se que a caracteristica essencial da perda de
uma chance é, com bem descreveu o0 e. Relator, a certeza da probabilidade:
certeza da ocorréncia de um fato antijuridico que interrompeu o curso normal de
um processo aleatorio, 0 qual poderia culminar em uma situacdo mais favoravel
para o lesado; e probabilidade concreta da ocorréncia desse resultado, ja que néo
ha como afirmar, com absoluta seguranca, que se 0 processo nao tivesse sido
interrompido a situacdo mais favoravel teria ocorrido.

07. Jamais se vira saber se a possivel vantagem realmente se
confirmaria, uma vez que a oportunidade para alcanca-la ficou para tras e é

irreversivel, mas o fato certo e provado € que se perdeu a chance concreta de

auferi-la, quando havia uma probabilidade real e séria de isso acontecer.

08. Logo, a certeza do dano reside na perda da chance efetiva e
nao na perda da vantagem pretendida, mesmo porque esta consequéncia néo é
efeito direto e imediato da conduta do agente. Ou, segundo o professor italiano
Maurizio Bocchiola, citado por Sérgio Savi: “a indenizacdo da perda de uma
chance ndo se afasta da regra de certeza do dano, tendo em vista que a
possibilidade perdida, em s considerada, era efetivamente existente; perdida a
chance, o dano €, portanto, certo” (in Responsabilidade civil por perda de uma
chance. S&o0 Paulo: Atlas, 2006. p. 19).

09. E dizer, embora nfo sgja certa a obtencdo do proveito, € certa a
probabilidade de consegui-lo, cuja frustracdo configura, sem davidas, um dano
autébnomo para quem deixou de usufrui-la. Justamente por isso, porgque a certeza
€ da probabilidade anulada e ndo do proveito em si, aindenizacdo devida sera

sempre inferior a0 ganho que seria alcangado acaso ocorrido o resultado final
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almejado, e deve ser calculada segundo um juizo de proporcionalidade.

10. Convém aqui lembrar o exemplo simbdlico de aplicacéo da teoria
da perda de uma chance, julgado pelo STJ, relativamente ao programa “ Show do
Milh&o” (REsp 788.459/BA, Rel. Min. Fernando Gongalves, 42 Turma, DJ de
13/03/2006). Na ocasido, este Tribuna reconheceu a culpa da emissora de
televisdo e o consequente dever de indenizar, por ter subtraido da participante a
oportunidade de acertar a ultima pergunta formulada para ganhar o prémio
maximo, j& que ndo havia assertiva correta, e, com isso, anular a indiscutivel
probabilidade de 25% de receber R$ 1.000.000,00. O valor da condenagéo foi, na
ocasido, reduzido, considerando-se 0 fato de que, mesmo que ela tivesse
respondido, ndo havia como afirmar, com absoluta seguranca, que teria acertado a
resposta.

11. Noutra toada, insta ressaltar, por oportuno, que a perda de uma
chance contrapde-se 0 mero dano hipotético, baseado em simples expectativa de
ganho, dependente da concorréncia de circunstancias eventuais e futuras, sem
suporte na realidade atual, fruto de um juizo conjectural. Nesse caso, ndo ha, a
priori, certeza do dano, que € suposto, condicional, e, por isso, impassivel de

reparagao.
2. Da hipotese dos autos. dano moral pela perda de uma chance

12. De inicio, € importante ressaltar que o dano moral dos pais foi
reconhecido, ndo em decorréncia da perda de uma chance, mas sim porque se
considerou que “os transtornos ocasionados superaram 0s aborrecimentos
cotidianos proprios de um mero inadimplemento contratual” (fl. 174, e-STJ).

13. Quanto a pretensdo do menor, sustentam 0s recorrentes ter ele
sofrido dano moral decorrente da perda da chance de coleta de células-tronco do

seu corddo umbilical no dia do parto, causada pela negligéncia do preposto da
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empresa contratada para a realizacdo de tal servico.

14. Para o e. Relator, esse fato constitui um ilicito indenizavel, na
medida em que se trata de “dano certo consistente na perda definitiva da chance
de prevenir o tratamento de patologia grave, sendo essa chance perdida o objeto
daindenizagéo”.

15. A meu sentir, a andlise do contexto fético, tal e qual descrito no
acorddo impugnado, embora evidencie o inadimplemento contratual da recorrida
— pelo qual, repita-se, foi condenada a indenizar os pais — néo revela a certeza da
probabilidade necessaria @ configuracdo do dano mora sofrido pelo
recém-nascido, sendo apenas a perda de uma possibilidade de tratamento se e
somente se ele vier acontrair 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.

16. A conclusdo, portanto, de que a recorrida, por negligéncia,
interrompeu, definitivamente, a chance de o recorrente prevenir o tratamento de

patologia grave, baseia-se, no.meu entender, em premissas supostas, as quais, vale

frisar, ndo refletem a realidade atual do menor, ja que a probabilidade ndo se fazia
presente no momento do fato lesivo.

17. E mais, no campo das suposi¢bes, conviria até considerar a
hipétese — ndo muito remota, alias — de a medicina vir a descobrir outros meios
para a coleta das células embrionérias, antes do recorrido vir a delas necessitar, o
gue reavivaria a expectativa de prevencao ou tratamento de eventual patologia e,
por conseguinte, a chance inicidmente perdida, restando apenas o
descumprimento do contrato.

18. Volto, entdo, as palavras de Genevieve Viney, citadas alhures,
agora adaptadas ao particular: a chance de obter uma certa situacgao futura nao
€ uma realidade concreta nos autos; o recém-nascido néo esta, efetivamente,

em condicbes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada; ndo ha
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proximidade de tempo entre a acao do agente e 0 momento em que seria
realizado o ato futuro. E tudo isso porque a perspectiva mais favoravel, querida
pel os recorrentes, mas interrompida pela recorrida, € ainda incerta, na medida em
gue, sendo o menor atualmente saudavel, ndo se pode, hoje, visualizar, no plano
concreto, a vantagem que nao foi obtida, ou o prejuizo que ndo foi evitado.

19. Em verdade, a probabilidade, na espécie, s sera certa quando
preenchidas as diversas condicdes ja relacionadas; até entdo, é mera conjectura,
gue ndo revela, por sua vez, a certeza do dano e, portanto, ndo implica,
efetivamente, a perda de uma chance a ser reparada.

20. A bem dizer, certeza da probabilidade haveria caso a crianca
tivesse recebido o diagndstico de uma doenca com chances concretas de
prevencdo ou cura por meio das células embrionarias ndo utilizadas, o que,

af ortunadamente, ndo sucedeu com o recorrente.

Forte nessas razbes, peco Vvénia ao e. Relator para NEGAR

PROVIMENTO ao recurso especial, mantendo, na integra, 0 acérdao impugnado.
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RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)

RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E OUTROS
ADVOGADO . LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)
RECORRIDO : CRYOPRAXIS CRIOBIOLOGIA LTDA
ADVOGADO : MARCELO GONCALVESE OUTRO(S)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA:
Sr. Presidente, € inegavel que o estudo de células tronco avanca dia apos dia.

No caso, a empresa se responsabilizou, assumiu o contrato, incorreu em
inadimplemento absoluto e frustrou a expectativa da coleta do material que se guardaria para

eventual tratamento futuro.

Causou-se, portanto, dano a expectativa da familia e, por isso, peco vénia a Ministra

Nancy Andrighi para acompanhar o voto do eminente Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N°1.291.247 - RJ (2011/0267279-8)

RELATOR : MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E
OUTROS

ADVOGADO  : LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAES E OUTRO(S)

RECORRIDO  : CRYOPRAXISCRIOBIOLOGIA LTDA

ADVOGADO  : MARCELO GONCALVESE OUTRO(S)

VOTO-VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETI:

Sr. Presidente, eu me impressiono muito com essa questdo da perda da
chance e recuso a caracterizagdo da perda da chance toda vez que se torna um

exercicio de futurivel, aquele futuro que poderd, eventualmente, vir a ocorrer.

Aqui, parece-me que € isso, porque, realmente, a evolucdo pode levar
a desnecessidade desse recurso ao tratamento. Para se caracterizar iSsO como n&o
futurivel, precisaria ser um futuro que, provavelmente, vira a ser ou que tenha uma

grande chance de vir a ser.

Peco licenca ao Ministro Relator para acompanhar a divergéncia.

Ministro SIDNEI BENETI
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2011/0267279-8 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.291.247 / RJ

Numeros Origem: 1647673820098190001 20090011654220 201113505981
PAUTA: 07/08/2014 JULGADO: 19/08/2014

Relator
Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. MAURICIO VIEIRA BRACKS

Secretéria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE : CARLOS MARCIO DA COSTA CORTAZIO CORREA E OUTROS
ADVOGADO : LUIZ EDUARDO DE SOUZA MORAESE OUTRO(S)
RECORRIDO : CRYOPRAXIS CRIOBIOLOGIA LTDA
ADVOGADO : MARCELO GONGCALVESE OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil - Indenizagdo por Dano Moral
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi,
divergindo do voto do Sr. Ministro Relator, a Turma, por maioria, deu provimento a0 recurso
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Votaram vencidos os Srs. Ministros
Nancy Andrighi (voto-vista) e Sidnei Beneti. Os Srs. Ministros Ricardo Villas Bbas Cueva
(Presidente) e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.
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