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1. INTRODUCAO

g responsabilidade civil € um dos ramos mais classi-

M cos do Direito Civil, mas que se torna cada vez mais
&~ atual e relevante para que os individuos e, mais re-
2 centemente, para que toda a coletividade encontrem
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justica, conforme as sociedades se desenvolvem ao longo do
tempo. Tradicionalmente situado no campo do direito privado,
com forte carater individualista, a fun¢do primordial do institu-
to € a de cuidar da reparacdo de danos causados ao individuo
pela violagdo de deveres e obrigacdes legais.

No passado, a responsabilidade civil estava centrada na
ilicitude da conduta e pressupunha que o ofensor agisse com
culpa. Os avancos tecnoldgicos, o crescimento populacional
acelerado, a nova logica de producédo industrial e a intensifica-
cao das relacGes sociais urbanas, cada vez mais complexas e
dindmicas, foram responsaveis pela deteccdo de diversos riscos
ja existentes a época da Revolucdo Industrial, mas ainda nédo
muito frequentes e pela identificacdo de diversas novas amea-
cas a seguranca pessoal dos individuos.

Em muitas destas situacdes, a vitima de determinado
dano ndo conseguia reunir os elementos necessarios para com-
prové-lo. Foi preciso mudar o foco da responsabilidade civil,
que passou do estudo da culpabilidade do agente para a anélise
objetiva da reparacdo da vitima. Desenvolveu-se, a partir desta
mudanca de perspectiva, a teoria da responsabilidade objetiva.

O caréter essencialmente individualista do instituto foi
dando lugar a ideais de cunho efetivamente solidarista e a res-
ponsabilidade civil passou a ser encarada como uma reagao
contra o dano injusto. Este contexto passou a admitir a verifi-
cacdo e a reparacdo de novas espécies de danos, decorrentes
dos novos fendmenos politicos, ambientais, econémicos e soci-
ais. Os requisitos classicos da responsabilidade civil vém so-
frendo alteracdes inegaveis, permitindo inclusive que se cogite
a ideia de conceder indenizacdo pela perda da chance de se
alcancar resultados favoraveis ou de se evitar resultados dano-
S0S.

Apesar de todos os avancgos relacionados com o desen-
volvimento da responsabilidade civil, sempre houve elevado
grau de resisténcia em se recorrer ao instituto para resolver



RILB, Ano 2 (2016), n® 1 | 21

problemas havidos no campo do Direito de Familia. A esfera
do direito familiar envolve relacbes muito delicadas e intimas,
relacionadas aos sentimentos mais profundos e que conectam
0s seres humanos de forma bastante complexa. Grande parte da
doutrina teme, compreensivelmente, que o recurso desmedido a
responsabilidade civil possa significar a monetarizacdo das
relacdes existenciais familiares.

A despeito dos legitimos anseios compartilhados pela
doutrina, fato inegével é que, ndo raras vezes, dentro do &mbito
familiar, individuos cometem atos em contrariedade a seus
deveres familiares, ferem principios constitucionais e desres-
peitam direitos fundamentais intimamente ligados ao Direito de
Familia, tais como os direitos de personalidade, da dignidade
da pessoa humana e da autonomia da vontade. Afastar a inci-
déncia de responsabilidade civil no direito de familia seria in-
centivar a injustica no campo das relacdes consideradas mais
sagradas para a humanidade.

No presente trabalho, objetiva-se analisar situacdes em
que se possa recorrer a responsabilidade civil pela perda de
uma chance para reparar danos advindos de diversas espécies
de condutas ilicitas envolvendo os mais variados aspectos do
Direito de Familia, apoiando-se, essencialmente, nos ensina-
mentos da doutrina especializada e na andlise de casos concre-
tos submetidos ao crivo do judiciario. Para tanto, primeiramen-
te, curial tecer breves consideragfes sobre o instituto das chan-
ces perdidas, seu nascimento, sua evolucdo no direito interna-
cional e no cenario brasileiro, bem como um répido estudo
acerca de sua natureza juridica e seus elementos constituintes,
para, em seguida, verificar sua aplicacdo no campo das rela-
cOes familiares.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE
UMA CHANCE
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2.1.  NASCIMENTO E EVOLUGCAO DO INSTITUTO NO
DIREITO ESTRANGEIRO

Reputa-se a Franga como palco de nascimento da teoria
da responsabilidade civil pela perda de uma chance. O primeiro
caso de que se tem noticia em que o instituto das oportunidades
perdidas foi aplicado por uma corte francesa data de 17 de ju-
Iho de 1889, ocasido em que a Corte de Cassacdo Francesa
teria concedido indenizagdo a um requerente pela ma conducgédo
de demanda judicial por um oficial ministerial, resultando na
extincdo de todas as possibilidades de a demanda lograr éxito®.
Desde entdo, os tribunais franceses vém concedendo indeniza-
¢ao nas situacOes mais diversas, tais como pela perda da chan-
ce: (i) de obter éxito em competicdo esportiva; (ii) pela quebra
do dever de informar; (iii) de obter éxito em demanda judicial;
(iv) de celebrar contratos lucrativos; (v) de obter alimentos no
futuro; e (vi) de auferir melhor condicéo social. 2

Na Franca, ha um grau significativo de distanciamento
entre o posicionamento tedrico da doutrina, que se dedica a
questdes bastante complexas envolvidas no estudo e na aplica-
cao da teoria, bem como seus limites, e a permissividade dos
tribunais, que concede indenizacdo nas situacGes mais criati-

! Embora a doutrina divulgue amplamente este caso como sendo o leading ca-
se francés, Daniel Amaral Carnalba assevera que, na verdade, nesta hipotese, a
perda de uma chance sequer teria sido aventada por qualquer das partes e tampouco
a ela teriam recorrido os juizes para julgar, tendo se socorrido do método das pre-
suncles: “considerou-se que a apelagdo estava fadada ao fracasso e que por isso o
erro do huissier ndo teria causado prejuizos de qualquer espécie ao seu cliente”. O
julgado francés mais antigo encontrado por Carnatba que, de fato, trata da perda da
chance, data de 1932. Se confirmado este dado, pode-se questionar a real origem do
instituto, haja vista que o primeiro julgado inglés se deu em 1911, o famoso ca-
so Chaplin v. Higs. CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil pela
Perda de uma Chance — A Alea e a Técnica. Sdo Paulo: Método, 2013. p 95 — 96 e
105.

2 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.156 -
177.
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vas, de forma indistinta, sem a legitima preocupacdo com a
analise da natureza juridica das chances perdidas.

O estudo da perda de oportunidades também foi bastan-
te consolidado na Itéalia, a partir da década de 1940, quando
Giovanni Pacchioni fez as primeiras ponderacdes acerca do
valor das chances frustradas. Para o professor da Universidade
de Mildo, as vitimas ndo teriam interesse juridico para obter
indenizacdo, pois “uma simples possibilidade, uma chance,
tem sim um valor social notavel, mas ndo um valor de merca-
do”?

Em 1966, o renomado professor Adriano de Cupis rom-
peu o paradigma classico ao afirmar, com conviccao, que 0
dano decorrente da chance perdida seria claramente diverso do
dano final e deveria ser enquadrado como dano emergente,

passivel de ser indenizado:

“A vitéria é absolutamente incerta, mas a possibilidade de vi-
toria, que o credor pretendeu garantir, ji existe, talvez em
reduzidas propor¢des, no momento em que se verifica o fato
em funcdo do qual ela é excluida: de modo que se esta em
presenga ndo de um lucro cessante em razédo da impedida fu-
tura vitéria, mas de um dano emergente em razdo da atual
possibilidade de vitéria que restou frustrada”.*

Maurizio Bocchiola trouxe importantes contribuigdes
ao desenvolvimento doutrinario do tema na Italia. O jurista
publicou artigo em que definia o dano decorrente das chances
perdidas como presente, atual. A oportunidade deveria ser con-
siderada como espécie de propriedade da vitima anterior ao
evento danoso, caracterizando-se, assim, a certeza do dano, que
nédo deveria jamais ser confundido com o dano final. Bocchiola
ainda estabeleceu a premissa posteriormente adotada pela ju-
risprudéncia de que sé seria indenizavel o dano decorrente da
perda da chance superior a 50%. Oportunidades inferiores a

3 PACCHIONI, Giovanni, apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de
uma chance. 2. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009,p. 8.
“De Cupis, Adriano, apud SAVI, Sérgio, op. cit., p. 11.



24 | RILB, Ano 2 (2016), n° 1

50% ndo deveriam ser consideradas sérias e reais a ponto de
gerar direito a reparacao.

Nos Estados Unidos, a doutrina e a jurisprudéncia néo
possuem entendimento unissono sobre 0s varios aspectos que
envolvem a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance. O federalismo norte americano e a ampla autonomia de
cada Estado-membro, inclusive no campo judicial, contribui-
ram para o desenvolvimento de diversas correntes que exami-
nam a seriedade das chances perdidas. Ainda assim, grande
parte da jurisprudéncia tradicionalmente adota a regra most
likely than not, pela qual a oportunidade sera considerada séria
e real quando for superior a 50%. No tocante a0 montante da
indenizacédo, adota-se, comumente, a regra all or nothing. As-
sim, chances perdidas superiores a 50% acabam sendo equipa-
radas ao dano final e as vitimas recebem indenizagao integral,
enquanto vitimas de chances ceifadas iguais ou inferiores a
50% ndo recebem qualquer indenizacdo. Os professores David
Fisher e Joseph King Jr. sdo os principais opositores dessa ten-
déncia, que consideram extremamente injusta, porque ora exa-
gera na protecdo da vitima, com indenizac@es indevidamente
elevadas, ora beneficia injustificadamente o ofensor, ao negar
qualquer valor a chance perdida.

2.2.  HISTORICO DA PERDA DA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

Embora a teoria da perda de uma chance nédo tenha sido
tradicionalmente objeto de estudo aprofundado da doutrina
nacional, ja na década de 30 do século passado, Carvalho San-
tos chegou a abordar o tema em seu Cddigo Civil comentado.
Na ocasido, 0 comentarista ndo enxergou indenizavel a perda
da oportunidade de uma pessoa sagrar-se vitoriosa em processo
judicial por falha do advogado contratado que nédo havia apre-
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sentado o recurso cabivel tempestivamente.”

Na mesma década, ao analisar caso semelhante, José de
Aguiar Dias atacou a sentenga e 0 acérddo do 1° Tribunal de
Alcada do Rio de Janeiro, que haviam isentado um advogado
pela perda do prazo recursal. Nas palavras do jurista, “Confun-
diram-se 0 na debeatur e o quantum debeatur, por mé infor-
macao sobre o conceito de dano. Sem duvida que este deve ser
certo e provado desde logo na acdo. Mas o dano, na espécie,
era a perda de um direito, o de ver a causa julgada na instan-
cia superior. Se a vitoria ndo podia ser afirmada, também o
insucesso ndo o podia » 8

Foi o renomado jurista Agostinho Alvim que, anos mais
tarde, trouxe as primeiras contribui¢cbes mais profundas ao es-
tudo das chances perdidas. Em seu classico “Da Inexecu¢do
das Obrigac0es e suas Consequéncias”, 0 autor trouxe conclu-
sbes refinadas ao entendimento de José de Aguiar Dias, ao en-
xergar a ndo apresentagdo de recurso dentro do prazo como
dano dotado de algum grau de certeza e, portanto quantificavel,
e, sobretudo, independente do resultado final pretendido pela
vitima - efetiva reforma da decisdo néo recorrida.’

Nas décadas que sobrevieram, todos os grandes autores
de manuais de Direito Civil, como Caio Mério da Silva Pereira,

® “Somente quando haja possibilidade de reforma da senten¢a é que o advogado
ficard obrigado a recorrer, a ndo ser que o seu constituinte se opponha. Mas, ainda
ahi, parece duvidoso o direito do constituinte, de poder exigir qualquer indemniza-
¢do, precisamente porque ndo lhe sera possivel provar o damno, de vez que Ihe sera
impossivel provar que a sentenga seria effectivamente reformada”. - CARVALHO
SANTOS, J.M. de. Cddigo Civil Interpretado. 2 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1938.v. 21, p 321 - 322.

5 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 10 ed. revista e aumentada,
Rio de Janeiro: Forense, 1997, p 297.

7 Agostinho Alvim enfrentou até mesmo a dificil questio da quantificagdo do dano
decorrente das chances perdidas: “No exemplo figurado, os peritos técnicos, forgo-
samente advogados, fixariam o valor a que ficara reduzido o crédito ap6s a senten-
¢a da primeira instancia, tendo em vista, para isso, 0 grau de probabilidade de
reforma da mesma, de modo a estabelecer-se a base negociavel desse crédito”. -
ALVIM, Agostinho. Da Inexecucao das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias. 5 ed.,
S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 191-192.
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Miguel Maria de Serpa Lopes, Silvio de Salvo Venosa e Maria
Helena Diniz, passaram a dedicar algumas linhas ao estudo da
perda de uma chance, ainda que sem dar a atencdo que o tema
merece ou discutir as questdes mais complexas dele decorren-
tes.

Os dois primeiros trabalhos monotematicos a versar de
forma pormenorizada sobre a perte d’'une chance no Brasil séo
de autoria de Sérgio Savi e Rafael Peteffi da Silva. A partir da
andlise da evolucdo do instituto no direito italiano, Sérgio Savi
passa ao estudo de sua aceitacdo pela doutrina e pela jurispru-
déncia brasileiras, fixando importantes premissas. Rafael Petef-
fi da Silva aborda o temério de maneira ainda mais profunda. A
partir da exposicdo do desenvolvimento da teoria na Franca e
nos paises de Common Law, o estudioso traca todos os elemen-
tos principais dessa espécie de dano indenizavel.

2.3. NATUREZA JURIDICA DO DANO DECORRENTE
DAS CHANCES PERDIDAS

Os casos classicos de responsabilidade civil pela perda
de uma chance sdo aqueles em que determinada conduta lesiva
de um terceiro acaba por retirar da vitima todas as chances de
se obter um resultado favoravel. E necessario que a conduta do
terceiro interrompa, totalmente, o processo aleatdrio que pode-
ria ter culminado no resultado final caso o terceiro néo tivesse
agido, embora isso ndo fosse certo. A chance tem valor patri-
monial autbnomo, diverso do valor patrimonial do resultado
final pretendido e, por isso mesmo, havendo causalidade entre
a conduta lesiva e a propria perda da chance, nasce um dano
também independente e indenizavel por si so.

H& uma segunda modalidade de responsabilidade civil
pela perda de uma chance de se evitar um dano que aconteceu,
justamente porque o processo aleatdrio ndo foi interrompido
quando poderia ter sido, privando a vitima da oportunidade de
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ver o0 resultado danoso afastado. Diferentemente dos casos
classicos de perda de uma chance, em que o resultado preten-
dido jamais chegou a ocorrer e a analise do dano se faz em di-
recdo ao futuro, aqui o resultado indesejado ocorreu €, por iSso
mesmo, as chances sdo analisadas no passado. A principio,
nada garante que, caso a conduta do ofensor ndo tivesse se da-
do, o dano n&o teria ocorrido.®?

Os exemplos mais frequentes da perda da chance de
evitar resultado desfavoravel estdo na seara médica, em que a
negligéncia do profissional da saude contribuiu, ou pode ter
contribuido, para a ocorréncia do dano final, ocasionado pela
evolucdo da doenca e/ou pela privacdo ou diminuicdo das
chances de cura.

Por muito tempo se discutiu sobre a natureza juridica do
dano decorrente da perda de uma chance. Os principais oposi-
tores da teoria confundiam-no com o dano final pela ndo ob-
tencdo do resultado favoravel, enxergando carater de lucros
cessantes pela propria perda da vantagem esperada. Esse racio-
cinio ndo permite verificar o necessario requisito da certeza do
dano, haja vista a impossibilidade de comprovacdo de nexo de
causalidade entre a conduta do ofensor e o dano final.

A partir do momento em que se passou a admitir valor
econdmico a chance, foi possivel enxergar a existéncia de dano
autbnomo decorrente da perda da oportunidade, desassociado
do dano final. N&o se trata, portanto de lucros cessantes origi-
nados com a frustracdo da vantagem esperada, mas de verda-
deiro dano emergente, certo e determinavel, relacionado ao
decréscimo patrimonial sofrido pela vitima com a retirada da
chance de seu patrimdnio.’

8 NORONHA, Fernando. Direito das ObrigagBes. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 668.

® Nas palavras de Judith Martins-Costa: “Embora a realiza¢do da chance nunca seja
certa, a perda da chance pode ser certa. Por estes motivos ndo vemos 6bice a apli-
cacdo, criteriosa, da teoria. O que o art. 403 afasta é o dano meramente hipotético,
mas, se a vitima provar a adequagéo do nexo causal entre a acéo culposa e ilicita
do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real), configurados
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E importante asseverar que as conclusdes tiradas até o
momento quanto a natureza juridica do dano decorrente das
chances perdidas — se lucros cessantes ou dano emergente -
aproveita apenas as situacdes em que o resultado final esperado
fosse apto a gerar vantagens patrimoniais & vitima. 1sso nédo
significa, contudo, que ndo se possa admitir a ocorréncia de
danos extrapatrimoniais decorrentes da perda de uma chance,
muito embora na grande maioria dos casos se esteja diante de
danos eminentemente patrimoniais.

Podem haver situacdes em que o resultado final deseja-
do envolve, além de valor patrimonial, aspectos extrapatrimo-
niais. Nesses casos, impde-se a concessdo de indenizacao tanto
pelos danos materiais quanto pelos danos morais decorrentes
da chance perdida. Por fim, nada impede que a vantagem pre-
tendida ndo possua carater patrimonial algum, mas natureza
exclusivamente extrapatrimonial, em que a perda de uma chan-
ce dara lugar a danos exclusivamente morais'®, como é o exato
caso das situacGes que serdo posteriormente analisadas neste
artigo. Na verdade, a natureza do dano a ser indenizado pelas
oportunidades perdidas estd intimamente relacionada com a
natureza do resultado final esperado, que pode ser patrimonial,
extrapatrimonial ou duplice.

2.4. SERIEDADE DAS CHANCES PERDIDAS

Ultrapassada a questdo da natureza juridica do dano, é
importante fazer um breve estudo sobre a seriedade das chan-

estardo os pressupostos do dever de indenizar”. - MARTINS-COSTA, Judith Hof-
meister. Comentarios ao Novo Caédigo Civil, v. V, tomo Il. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 362.

10 Antonio Jeova dos Santos traz diversos exemplos de danos morais indenizaveis
pela perda de uma chance, como no caso da mulher que sofre deformidade capaz de
deixar-lhe sem probabilidade de se casar, ou do homem vitima de acidente que fique
impotente e, portanto, privado da oportunidade de praticar sexo. SANTOS, Antonio
Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 — p.
107.
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ces perdidas. E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia patrias
gue somente as chances sérias e reais devem dar ensejo a inde-
nizacdo. O elemento da certeza do dano também se presta para
a verificacdo do surgimento ou ndo da obrigacdo de reparacao
dos prejuizos causados pela perda da oportunidade. Danos de-
masiadamente hipotéticos, decorrentes da privacdo de meras
possibilidades de obtencdo de resultado favoravel ou de sim-
ples esperancas por demais abstratas de atingi-lo, ndo devem
dar direito a qualquer tipo de indenizag&o. Isso ndo significa,
contudo, que somente o dano cuja ocorréncia seja absoluta-
mente certa sera reparavel, justamente porque nesse campo, a
certeza jamais serd absoluta — do contrario, se estaria diante do
préprio dano final e ndo haveria sentido sequer considerar a
possibilidade de se indenizar a oportunidade ceifada. Por isso,
a analise da certeza do dano deve passar, necessariamente, por
um juizo de probabilidade de realizacdo do resultado esperado,
como ja acertadamente afirmava Maurizio Bochiolla.™

A impossibilidade de fixar um limite exato e matemati-
co que separe o “aleatorio” do “provavel” inviabiliza a cons-
trucdo de uma definicdo estatica para a seriedade das chances
perdidas. Talvez por isso Philippe le Torneau, na Franca, e
Maurizio Bocchiola, na Italia, tenham chegado a mesma con-
clusdo: a verificacdo da seriedade das chances perdidas ndo é
um problema de natureza, mas de graduacdo. O magistrado
devera, entdo, analisar o0 caso concreto para averiguar se a
oportunidade perdida era ou ndo seria e real. Como ferramenta
para tanto, podera se valer do recurso da estatistica e do estudo
da probabilidade de ocorréncia do resultado final. Se, mesmo
assim, surgirem dificuldades nesse processo de valoracdo, o
juiz ainda contara com o principio da razoabilidade para con-
cluir pela seriedade ou ndo da chance perdida.

Enquanto na Itdlia doutrina e jurisprudéncia optaram
pela possibilidade de indenizacdo apenas quando superado o

11 BOCCHIOLA, Maurizio, apud SAVI, Sérgio, op. cit., p. 17
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percentual de 50% de chance de ocorréncia do resultado, na
Franca ndo se estipulou nenhuma gradacdo minima. A andlise
feita pelos tribunais franceses é bastante individualizada, caso a
caso. No Brasil, em grande parte das vezes, ndo se observa
qualquer pardmetro quando da analise da seriedade da chance
perdida — isso, quando esta analise € feita, ainda que de forma
bem simplificada.

Em grande parte dos casos de responsabilidade pela
perda da chance, a vitima vé retirada de seu patriménio a chan-
ce de, no futuro, obter resultado vantajoso. Nesses casos, a ve-
rificacdo da seriedade da chance perdida também deve levar
em conta o lapso temporal entre o evento danoso que aniquilou
a chance e 0 momento em que ela poderia ter sido utilizada
para atingimento da vantagem futura pretendida. Em regra,
quanto maior for o lapso temporal, menor sera a seriedade da
chance perdida, porque maiores serdo as possibilidades de al-
gum evento externo ter sido o motivo do nédo atingimento do
resultado esperado pela vitima. Pautada nesse critério, a Corte
de Cassacdo francesa negou indenizacdo a um menino de nove
anos que havia pleiteado indenizacdo pela perda da chance de
auferir profissdo bem remunerada decorrente de acidente que
havia deixado a crianca incapacitada de praticar certas ativida-
des manuais e comprometido seu desempenho escolar®?.

2.5.  QUANTIFICACAO DO DANO DECORRENTE DA
PERDA DA CHANCE

Outro ponto que merece atencdo é a quantificacdo do
dano decorrente das oportunidades perdidas. Deve- se partir da
premissa de que o valor a ser indenizado pelo dano decorrente

12 pETEFFI DA SILVA, Rafael. A Responsabilidade pela perda de uma chance,
rico exemplo de circulacdo de modelos doutrinarios e jurisprudenciais. p. 5 - Dis-
ponivel em: http://emporiododireito.com.br/a-responsabilidade-pela-perda-de-uma-
chance-rico-exemplo-de-circulacao-de-modelos-doutrinarios-e-jurisprudenciais-por-
rafael-peteffi-da-silva/
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da perda de uma chance sera sempre menor do que o valor atri-
buido ao resultado futuro — do contrario, a distin¢do da perda
da chance e da perda do proprio resultado vantajoso néo faria
sentido. Em verdade, o célculo para se alcancar o valor devido
a titulo de indenizacdo é, em teoria, simples, porque o valor da
chance € igual a multiplicacdo do valor do resultado final pela
probabilidade da sua concretizago.™

Embora na teoria ndo haja grandes problemas quanto a
quantificacdo do dano decorrente da perda de uma chance, na
pratica, a realidade é bem diversa. Sdo poucos 0s casos em que
0s passos acima sugeridos séo seguidos de forma rigorosa pe-
los juizes. Isso significa que, muitas vezes, a indenizacdo con-
cedida para a vitima acaba sendo menos justa do que deveria —
seja para a propria vitima, quando o valor fixado fica aquém do
real valor do dano, seja para o ofensor, quando o valor fixado
fica além do real valor do dano.

2.6. ENUNCIADO N° 444 DA V JORNADA DE DIREITO
CIVIL

Em 2012, foi editado o Enunciado n° 444 da V Jornada
de Direito Civil, de autoria do Professor Rafael Peteffi da Sil-
va, para dar cabo a pelo menos duas questdes polémicas ja en-
frentadas por este artigo. Quanto a natureza juridica do dano
decorrente da perda de uma chance, diz o enunciado que: “a
responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresen-
tar também a natureza juridica de dano patrimonial”. A0 ver-
sar sobre a seriedade das chances perdidas, o enunciado refuta

18 Segundo Flavio Higa, a valoracdo da chance perdida pode ser expressada pela
seguinte formula matemética: PC = RF x P, em que “PC” significa o valor da chan-
ce perdida, “RF” quer dizer “resultado final” e “P” ¢ igual a probabilidade de con-
cretizacdo do resultado final. HIGA, Flavio da Costa. A Perda de uma Chance no
Direito do Trabalho. So Paulo, 2011, p. 250.
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o0 corte percentual feito pelos italianos e parte da doutrina ame-
ricana que defende a regra most likely than not. Segundo a par-
te final do enunciado: “a chance deve ser séria e real, ndo fi-
cando adstrita a percentuais aprioristicos”.

3. PERDA DA CHANCE NO DIREITO DE FAMILIA:

Tracados 0s principais pontos acerca do instituto da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, j& é possivel
adentrar no cerne deste artigo, que consiste na verificacdo de
hip6teses de aplicacdo da teoria em relacfes que envolvem, de
certa forma, direito de familia. E 0 que se passara a fazer ao
longo deste terceiro topico.

3.1. PERDA DA CHANCE POR ABANDONO AFETIVO

Nesse topico, serd examinada a possibilidade aplicacao
da teoria da perda de uma chance por abandono afetivo prati-
cado por um dos genitores em prejuizo do filho. Antes de se
passar a efetiva analise proposta, é relevante tecer brevissimas
consideracGes sobre o abandono afetivo.

Muitos estudiosos do Direito de Familia, por muito
tempo, sustentaram a impossibilidade de se indenizar ou com-
pensar danos sofridos por filhos decorrentes do descumprimen-
to de deveres parentais dos genitores. O discurso comum €
aquele de que ndo se poderia punir o pai que comete abandono
afetivo, porque ninguém pode ser obrigado a amar. O Direito
deveria respeitar o livre arbitrio das pessoas quanto as trocas
afetivas no ambito das relagGes familiares.

Como ensina o Professor José Fernando Simé&o, é inad-
missivel a confusdo entre afeto e outros conceitos, como amor,
carinho, respeito e consideracdo™. O Jurista conta que, justa-

1 SIMAO, José Fernando. “O afeto em xeque e a jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica”. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-abr-12/processo-
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mente por misturar estas categorias, o STJ, em 2005, afastou
indenizacéo por abandono afetivo'®. Em 2012, contudo, a Mi-
nistra Nancy Andrighi, ao analisar caso semelhante, foi bastan-
te didatica ao diferenciar o abandono afetivo, ilicito que da
ensejo a responsabilidade civil, do simples abandono amoroso:
“Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢do
bioldgica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos.
O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os lin-
des legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibili-
dade de precisa materializagao, no universo meta-juridico da
filosofia, da psicologia ou da religido.
O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacéo e
comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacéo
de agées concretas: presenca; contatos, mesmo que nao pre-
senciais; ac¢des voluntarias em favor da prole; comparagdes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem
—, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a apre-
ciacdo do julgador, pelas partes.
Em suma, amar ¢é faculdade, cuidar é dever”.

Em 2011, o Tribunal de Justica de Santa Catarina deu
solugdo inovadora para um caso de desamparo material’®. Em
resumo, um homem ajuizou demanda em face de seu pai, pela
qual alegou ter sido vitima de abandono afetivo e material.
Segundo os fatos narrados, somente recentemente o pai teria
reconhecido a paternidade, embora ao longo de toda a vida do
filho nunca tenha negado sua condicdo de pai, até porque, mo-
rou com ele e sua méae durante os primeiros trés anos de vida
do filho. Mesmo assim, o pai foi praticamente ausente na cria-
¢ao da crianga, com quem Se recusou a conviver e a quem tam-

pouco prestou o suporte material necessario para que pudesse

familiar-superior-tribunal-justica-afeto-valor-juridico2

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 757.411-MG, julgado
em 29 de novembro de 2005. Relator o Ministro Fernando Gongalves.

6 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n°
2010.000379-1, julgado em 12 de julho de 2010. Relatora a Desembargadora Maria
do Rocio Luz Santa Ritta.
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se desenvolver dignamente.

O TJSC acompanhou o entendimento do juizo de pri-
meiro grau no tocante a impossibilidade de concessdo de inde-
nizacdo por abandono afetivo, seguindo a maxima bastante
difundida pela jurisprudéncia, segundo a qual “ndo se pode
obrigar a gostar de quem quer que seja, nem mesmo dos pro-
prios filhos”. Embora a relatora tenha feito a comum confuséo
entre afeto e amor, para afastar indenizacdo pelo abandono
afetivo, o interessante recai sobre a parte da decisédo que, tam-
bém em consonancia com a sentenca, reconheceu a obrigacao
de compensacdo por danos morais sofridos com o abandono
material.

Segundo a relatora, Desembargadora Maria do Rocio
Luz Santa Ritta, o abandono material do filho, desde que vo-
luntério e injustificado, configura violacdo aos deveres funcio-
nais insculpidos nos incisos | e Il do artigo 1.634 do Codigo
Civil. O pai concedeu tratamento distinto a seus outros filhos,
que receberam 0 necessario suporte para a boa criacdo, e ao
autor, que era considerado mero agregado e recebia algumas
esmolas e favores diminutos, em carater muito eventual. En-
quanto outro filho do réu se graduou em Direito por universi-
dade particular, custeada pelo pai, o autor foi analfabeto até os
22 anos. Diante desse cenario de completo descaso do genitor,
a relatora conclui:

“Em sociedade cada vez mais competitiva, em que as crian-
cas se desigualam ja quando nascem (ou antes ainda), com 0s
estimulos cognitivos prestados pelos genitores, € presumivel o
abalo animico sofrido pelo filho sabedor de que poderia ter
recebido instrucdo formal e de qualidade, preparando-se
adequadamente para o mercado de trabalho, mas, por inércia
injustificavel de seu pai, arrosta a condi¢do de analfabeto du-
rante grande parte de sua vida justamente na "era da infor-
magao".

Diante disso é possivel assentar que a indenizac¢ao aqui soli-
citada encontra sustentaculo juridico também a partir dos in-
sumos doutrindrios da responsabilidade civil por perda de
uma chance, diante da frustracdo de obter uma vantagem fu-
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tura por fato ou ato antijuridico praticado por outrem (cf:
NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacfes. Sdo Paulo,
Saraiva, 2003, v. I, p. 665).

E certo que o recebimento de educacéo formal por parte dos
pais ndo configura garantia absoluta de sucesso profissional.
Mas a chamada "perda de uma chance" ndo tem por objetivo
indenizar fatos dessa natureza, isto ¢, "o prémio da chegada",
0 sucesso que ndo veio, mas sim constituir lenitivo pela opor-
tunidade perdida, pela ponte que foi queimada e que néo po-
de mais ser erguida, pelo caminho que poderia ter sido tri-
Ihado mas que foi fechado justamente por ato ilicito e injusti-
ficado cometido por quem tinha o dever juridico de abri-lo .

A aplicacdo da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance por abandono material pela Corte de se-
gundo grau catarinense € bastante inovadora. Embora a doutri-
na ja tenha se debrucado algumas vezes sobre o tema®’, ndo se
tem noticia de outras decisdes nesse sentido no Brasil.

N&o obstante seja elogidvel o raciocinio da relatora, pa-
ra fins didaticos, mostra-se valioso o questionamento acerca da
seriedade da chance perdida de alcancar sucesso profissional
no caso concreto. Como bem salientado pela julgadora, a perda
da chance ndo objetiva reparar 0 “prémio de chegada”, mas
como se viu na primeira parte deste trabalho, é necessario que a
chance seja séria e real para ser alcada a categoria de probabili-
dade indenizavel e ndo mera possibilidade, por demais abstrata
ou simples desejo traduzido em dano demasiadamente hipotéti-
co.

Ao analisar a negativa da Corte de Cassacdo francesa de

7 Nesse sentido, é interessante o posicionamento de Antonio Dantas de Oliveira
Junior: “O infante abandonado de maneira intencional, negligente, omissa, etc.,
pelos pais, perdeu a chance de desfrutar da plenitude em familia e, por isso, a inde-
nizagdo é devida, inclusive, por ofensa ao principio do solidarismo familiar. Agora,
ndo configura a perda de uma chance o fato de um pai ou de uma mée nédo dar
carinho, amor e atencdo ao filho, eis que sentimento € do espirito e ndo tem como
ser quantificado”. OLIVEIRA JUNIOR, Antonio Dantas de. “A incidéncia do art.
186 do codigo civil brasileiro no abandono afetivo dos Pais. E possivel?”. p. 7.
Disponivel em
http://imww.ibdfam.org.br/_img/artigos/Abandono%20afetivo%2005_10_2011.pdf
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conceder indenizacdo por perda da chance de auferir profissao
bem remunerada a um menino de nove anos que, em razao de
acidente, teve seu bom desempenho escolar prejudicado, bem
como ficou incapacitado para realizar certas tarefas manuais,
Yves Chartier pondera que ndo seria possivel afirmar, com um
minimo de seriedade, que, ndo fosse a conduta dolosa do cau-
sador do acidente, o garoto terminaria seus estudos e alcangaria
carreira bem sucedida. Diante do enorme lapso temporal entre
0 evento danoso e a vantagem pretendida, “uma gama enorme
de fatores poderiam influir no seu caminho até a idade adul-
ta®.

Na hipdtese in comento, contudo, embora fosse possivel
que o jovem se desvirtuasse do bom caminho que o levaria a
obter profissdo bem remunerada caso seu pai tivesse lhe pres-
tado o auxilio necessério, fato € que, com a educacdao adequa-
da, muito dificilmente teria ele persistido na condicao de anal-
fabeto por tanto tempo. Além disso, restou provado que, gracas
as condicdes oferecidas pelo pai, um irmdo do autor cursou
Direito em faculdade particular. Talvez os elementos trazidos
ndo sejam suficientes para que se possa afirmar, com seguranca
suficiente, que o autor teria concluido curso superior parecido
com o do irmdo - embora fosse essa a tendéncia -, mas sdo su-
ficientes para afirmar que, muito provavelmente, ele se encon-
traria em situacdo bastante menos gravosa do que a atual no
momento em que propds a a¢do. Aqui, pode-se concluir, entéo,
que eventual discussdo quanto a indenizacdo nao esta no cam-
po da seriedade da chance perdida, mas da gradacdo do dano
decorrente dessa oportunidade que foi ceifada.

Vale dizer que todos os filtros da responsabilidade civil
estdo presentes no caso. O ato ilicito do pai, consubstanciado

8 PETEFFI DA SILVA, Rafael. A Responsabilidade pela perda de uma chance,
rico exemplo de circulacdo de modelos doutrinarios e jurisprudenciais. p. 5 - Dis-
ponivel em: http://emporiododireito.com.br/a-responsabilidade-pela-perda-de-uma-
chance-rico-exemplo-de-circulacao-de-modelos-doutrinarios-e-jurisprudenciais-por-
rafael-peteffi-da-silva/
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na quebra culposa dos deveres inerentes a paternidade, causou
0 dano consubstanciado na perda da oportunidade do filho de
atingir condigdo mais favoravel.

3.2. PERDA DA CHANCE DE CONVIVIO FAMILIAR

Algumas sdo as situacbes em que, pela conduta ilicita
de terceiro, o genitor vé retirada de seu patriménio a oportuni-
dade de conviver com sua prole. O convivio familiar € direito
da crianca e do adolescente, garantido pelo artigo 4° da Lei
Federal n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
e dever dos pais. Hodiernamente, a doutrina especializada tem
entendido que o direito a convivéncia ndo é exclusivo do filho,
mas a ele também fazem jus os pais. Nesse sentido, quem retira
de um genitor a chance de desenvolver relacdo afetiva com seu
filho, por conduta culposa ou dolosa, deve responder pela vio-
lacédo do direito de convivéncia.

Quando a conduta danosa € de autoria do outro genitor,
entdo, pode haver a quebra do dever anexo de lealdade entre os
pais, desdobramento da boa-fé objetiva que deve permear as
relagBes familiares. Desse modo, é inadmissivel a conduta da
méae que oculta a paternidade do pai biolégico, como sera visto
a sequir.

3.2.1. PERDA DA CHANCE DE CONVIiVIO POR OCUL-
TACAO DE GRAVIDEZ

O Direito de Familia moderno admite duas categorias
diversas de parentesco. O artigo 1.593 do Caodigo Civil precei-
tua que as relacbes de parentesco podem advir de vinculo san-
guineo, o chamado parentesco natural, ou de vinculo civil,
quando resultar de outra origem. Sdo, entdo, subespécies de
parentesco civil: (i) aquele formado com a adogéo; (ii) o for-
mado por afinidade entre um c6njuge ou companheiro e 0s
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ascendentes, descendentes e irmdos do outro cOnjuge ou com-
panheiro; (iii) o proveniente dos vinculos parentais decorrentes
de técnicas de reproducdo assistida heter6loga; e (iv) o socioa-
fetivo, decorrente da posse de estado de filho, que se perfilha
ao longo da convivéncia afetiva e do mutuo reconhecimento da
paternidade entre quem exerce o papel de genitor e o filho.

Esta rapida diferenciacdo entre as espécies de parentes-
co se mostrard importante para que se entenda o problema que
seré exposto a seguir.

Imagine-se que uma mulher tenha engravidado de um
homem, ndo importa se a partir de relacdo sexual eventual ou
fruto de um relacionamento mais solido entre eles, e que, por
algum motivo, ela decida ocultar a gravidez dele. Seguindo no
exemplo, imagine-se que, em seguida, a mulher engrene um
relacionamento estavel com outro homem que assume a crianga
como se sua filha fosse e, mediante vinculo socioafetivo, torna-
se seu pai por parentesco civil, inclusive registrando a crianga
em seu nome e exercendo o poder parental em sua plenitude,
sendo reconhecido pela crianga como pai. Suponha-se que,
muitos anos mais tarde, o pai bioldgico acabe tomando conhe-
cimento de seu parentesco natural com a criangca. No momento
em que o pai biolégico descobre, ja é tarde demais, porque a
crianga reconhece outro como pai, que, de fato é, nos exatos
termos do artigo 1.593 do Cdadigo Civil. O que resta ao pai bio-
I6gico que ndo teve a oportunidade de conviver com seu filho?

A psicologa judicial Fernanda Otoni de Barros mencio-
na caso veridico muito similar ao exemplo dado acima, em que
0 pai bioldgico ficou de méos atadas diante da existéncia de
fortes lagos afetivos entre o pai registral e a crianca, que o im-
pediram definitivamente de exercer seu direito de convivéncia
com sua cria'®. O exercicio da paternidade ¢, para a maioria
dos homens, uma das experiéncias mais encantadoras e valio-

¥ BARROS, Fernanda Otoni de. “Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na
vida”. Belo Horizonte: Del Rey, 2%d., 2005. p. 83.
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sas que se pode experimentar. Sua violacdo por conduta de
terceiro € capaz de atingir, visceralmente, a integridade psiqui-
ca do homem, trazendo-lhe verdadeira dor que transpassa a
barreira dos meros inconvenientes e dissabores cotidianos e
alcanca a condicdo de dano moral digno de compensacéo.

A mée conhecedora da identidade genética da crianca
que oculta a verdade do pai bioldgico de forma culposa viola o
direito de convivéncia familiar entre eles. Com isso, o0 genitor
Ve retirada de si a oportunidade de exercer o convivio familiar
pleno com seu filho e de estabelecer lagos de afetividade pro-
prios da relagdo parental, situacdo plenamente apta a ensejar a
pretensdo compensatdria pela perda de uma chance.

N&o se pode afirmar, com certeza, que, caso o0 pai bio-
I6gico tivesse tido contato com a verdade no momento em que
a mulher engravidou, sua relagdo com o filho teria sido satisfa-
toriamente saudavel, o que nunca podera ser verificado justa-
mente porque a mae, de forma dolosa, retirou a oportunidade
de se atingir esse resultado favoravel desejado. Como bem as-
severa Fernanda Carvalho Ledo Barretto ao comentar o caso

noticiado por Fernanda Otoni de Barros®:

“O sucesso da solidificagcdo e da continuidade de qualquer
relacdo paterno-filial é visceralmente incerto, mas os esfor-
¢os que o genitor empreendeu, no caso concreto, poderiam
ser considerados um robusto indicio de que, se a mae néo ti-
vesse inviabilizado o processo de convivéncia, mormente pela
substituicdo despdtica dele por outro homem, a probabilidade
de desenvolvimento dos lagos afetivos entre pai e filha era
grande”.

3.2.2. PERDA DA CHANCE DE CONVIVIO DECORREN-
TE DE ABORTO

2 BARRETO, Fernanda Carvalho Ledo. A Responsabilidade Civil pela Perda de
uma Chance sua intersecgdo com o Direito das Familias e o estabelecimento das
relacOes parentais: investigando possibilidades. Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1935/1471
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H& outras possibilidades de ocorréncia de perda da
chance de convivéncia familiar que se pode cogitar. E o caso
da mulher gréavida que decide que ndo quer ter o filho e, por
vontade propria, provoca aborto com o intuito de perder o be-
bé, sem consentimento do futuro pai ou sem até mesmo que ele
tenha conhecimento de toda a situacdo. Nesse caso, por acao da
mulher, 0 homem que a tiver engravidado perde a oportunidade
de ser pai e, futuramente, de conviver com o filho que nunca
chegou a nascer.

Modernamente, casais inaptos a gerar filhos tém a pos-
sibilidade de recorrer a técnicas de reproducdo assistida, que
sdo aquelas em que a reproducdo humana se da por meio de
procedimento médico, sem a ocorréncia de contato sexual entre
homem e mulher. Nesse caso, o material genético dos futuros
pais é inseminado, ou 0 embrido gerado em laboratério é im-
plantado no utero de uma mulher que, nas palavras da Profes-
sora Heloisa Helena Barboza, cede temporariamente o uso de
sua barriga, a titulo gratuito, a chamada gestacdo de substitui-
cdo?!. Um aborto provocado pela gravida substituta também
resultard na perda da oportunidade de convivio entre o casal
que tiver recorrido a gestacdo por substituicdo e a crianca abor-
tada.

Discute-se, em ambos 0s casos, a possibilidade de res-
ponsabilizar a mulher gravida pelo aniquilamento definitivo da
chance de desenvolvimento dos lagos paterno-filiais entre o
homem e o bebé abortado, no primeiro caso, e o casal e 0 bebé
abortado, no segundo. Este debate é bastante delicado, porque
o0s valores postos em jogo sdao muito caros. De um lado, encon-
tra-se a justa expectativa do homem — ou do casal - de sagrar-se
pai e, de outro, a prerrogativa da mulher de decidir sobre o des-
tino de seu préprio corpo, que é, inclusive, um dos principais

2L BARBOZA, Heloisa Helena. Parecer dado ao Instituto dos Advogados Brasilei-
ros — IAB  sobre “Inseminag¢do  Artificial’. Disponivel em
http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-12390.pdf - pg. 14
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argumentos para se defender a descriminalizagdo do aborto no
Brasil.

Aqui, vale fazer a ressalva de que ndo se pretende, neste
trabalho, adentrar no tema polémico da descriminalizacdo do
aborto, de relevancia inegavelmente reconhecida, mas téo so-
mente aventar algumas hipdteses de responsabilidade pela per-
da de uma chance em relagGes familiares.

De qualquer modo, diante das duas situacdes apresenta-
das, eventual responsabilizacdo da mulher gravida que provoca
0 aborto parece ser mais clara na segunda situacdo, em que ha
mesmo um contrato entre os futuros pais e a mulher que se
oferece, conscientemente, para gestar a crianca, criando legiti-
mas expectativas de paternidade e maternidade do casal. No
entender da Professora Heloisa Helena Barboza, caso a dona da
“barriga de comodato” decida interromper a gestagdo por meio
de aborto provocado, responderad pela perda da oportunidade
dos beneficiarios da técnica de desenvolverem-se pai e mae?.

3.2.3. PERDA DA CHANCE DE CONVIVIO DECORREN-
TE DE ALIENACAO PARENTAL

Frequentemente, casais com filhos acabam por terminar
a relacdo afetiva que mantiveram por determinado tempo, pelos
mais variados motivos: incompatibilidade de estilos de vida,
brigas e divergéncias reiteradas, ou, simplesmente, pela dissi-
pacdo do sentimento de amor que outrora os ligava. Com o
término do relacionamento, os ex-parceiros ainda mantém pelo
menos um elo: o filho havido por ambos. Depois de terminada
a relacé@o entre os pais da crianca, pode ser que reste magoa,
decepcéo ou raiva dirigidos de um ex-parceiro ao outro.

N&o raras vezes, movido por estes sentimentos negati-
VOSs, um dos ex-parceiros acaba, lamentavelmente, utilizando o
filho para agredir o outro. E 0 caso do genitor que comega ver-

2 |hidem.
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dadeiro trabalho de lavagem cerebral para que o filho passe a
acreditar que o outro genitor o despreza, ou inventa mentiras
para que o filho passe a repudia-lo, com o intuito de afasta-los.
Noutras situacdes, o guardido da crianca opta por impedir visi-
tas do outro genitor, ou as dificulta em tal grau que o convivio
com o filho se torna fisicamente impossivel. Estas sdo algumas
das hipdteses de alienacdo parental, definida pelo artigo 2° da
Lei Federal n® 12.318/2010 e tipificada como ilicito no artigo
seguinte.

A prética de alienacdo parental pode causar danos de
duas ordens, a depender do contexto em que ocorra: (i) caso ja
esteja estabelecido vinculo afetivo consistente entre o pai e 0
filho, vitimas das condutas maliciosas do outro genitor, havera
dano consistente na impossibilidade de continuacdo deste con-
vivio saudavel; e (ii) caso a alienacdo parental se dé desde os
primordios do relacionamento entre pai e filho, impossibilitan-
do que sequer haja criacdo de vinculo afetivo, serdo eles viti-
mas da perda da chance de desenvolver convivio paterno-filial.

3.3. PERDA DA CHANCE DE OBTER PENSAQO ALI-
MENTICIA

Cogita-se, neste tdpico, a possibilidade de se imputar a
determinada pessoa, responsavel pela morte de outra, a obriga-
¢do de indenizar os familiares da vitima pela perda da chance
de obter alimentos no futuro. Rafael Peteffi da Silva conta que,
de inicio, as cortes francesas eram extremamente concessivas,
chegando a reconhecer responsabilidade de compensar os pais
de uma menina morta aos dez anos de idade, ainda que apre-
sentassem boas condicdes econdmicas.

Na situacdo apontada, ha pelo menos dois graves pro-
blemas relacionados com a seriedade da chance perdida. Pri-
meiramente, ha lapso temporal muito grande entre a idade em

2 PETEFFI DA SILVA, Rafael, op. cit., p. 173.
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que a menina veio a falecer e a idade em que ela eventualmente
se tornaria potencial devedora de alimentos. N&o se pode dizer,
com um minimo grau de razoabilidade, que a menina alcanca-
ria boas condi¢cfes econémicas ao chegar na fase adulta, sufici-
entes para se tornar provedora de alimentos dos pais. De outro
lado, se os pais apresentavam situacdo econémica confortavel
no momento em que propuseram a demanda, o que a corte
francesa fez, efetivamente, foi reparar uma situacdo de mero
risco, mero “medo do futuro”?*.

Nas ultimas décadas, a jurisprudéncia francesa passou a
ter postura muito mais rigorosa para a concessdo de indeniza-
¢ao nos casos de perda da chance de obtencdo de pensdo ali-
mentar no futuro. Lapoyade Deschamps estabelece dois requi-
sitos para que se conceda reparacdo nestas situacGes: (i) o
comprovado estado de necessidade dos familiares no momento
da propositura da demanda; e (ii) os recursos fictamente re-
constituidos do falecido, pretenso devedor de alimentos. Phili-
ppe Le Torneau explica que, geralmente, é muito dificil identi-
ficar, no momento da propositura da demanda, se a vitima mor-
ta teria condices de arcar com pensao alimenticia no futuro.
Para o autor, se estara diante, em regra, de dano por demais
hipotético®.

3.4. Perda da Chance Decorrente do Término de Relacdo
Amorosa

Muito recentemente, tem-se noticia de julgamento de
demandas em que determinada pessoa requer indenizacdo de
seu ex-cOnjuge, ex-companheiro e até mesmo ex-namorado
pelas chances perdidas advindas do término da relagdo amoro-
sa. Nessas situacdes, € normal que o ex-consorte alegue ter se
submetido a sacrificios em prol do relacionamento, como abdi-

24 1bidem.
% |bidem, p. 173, 174.
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cacdo da carreira, negativa de novas oportunidades profissio-
nais, recusa de promocdes para ocupar cargos mais elevados no
emprego, dentre outras oportunidades de se alcancar resultado
vantajoso no futuro. Com o rompimento do vinculo, tenta-se
responsabilizar o ex-cOnjuge ou ex-companheiro ou ex-
namorado pela perda destas chances. E o que se confere dos
seguintes trechos de decisOes dadas quase que concomitante-
mente, hd muito pouco tempo, pelo Tribunal de Justica de Sao

Paulo:

“Sequer cogite-se do nexo de causalidade existente entre as
frustracBes profissionais do requerente e a atuacdo do reque-
rido. Conforme confessado, 0 recorrente € pessoa capacitada,
poliglota, atuante na &rea de turismo, plenamente capaz de
tomar suas proprias decisdes, ndo podendo querer responsabi-
lizar o recorrido pelos contratos de trabalho que deixou de
cumprir ou de pactuar. Conclui-se que, inexistindo vinculo
entre o comportamento do apelado e o evento que se pretende
ver ressarcido, inviavel a responsabilizacdo, nos termos em
que pleiteada”?.

***
“A autora, ora apelante, ajuizou a demanda objetivando a re-
paracdo por danos morais alegando que manteve unido estavel
com o requerido e ele a impediu de trabalhar e de constituir
familia. Além disso, alegou a perda de uma chance, pois o re-
querido prometeu se casar com ela, dando-lhe assisténcia fi-
nanceira, mas isso foi rompido pelo seu subito falecimento.

()
Ora, o requerido ndo tinha poderes sobre as escolhas da auto-
ra e se ela deixou de fazer algo, foi por sua propria conveni-
éncia, de modo que ele ndo poderia ter-lhe causado os danos
alegados. Além disso, a alegagdo quanto a perda de uma
chance ndo passa de mera cogitacéo e, ainda que verdadeira a
alegacdo, ela também ndo importaria na configuragdo de da-
nos morais”?".

Em ambas as oportunidades, a corte paulista refutou as

% Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 0001597-41.2013.8.26.0004, julga-
da em 10 de marco de 2015. Relator o Des. Alvaro Passos.

2 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 0063328-75.2012.8.26.0100, julga-
da em 18 de margo de 2015. Relator o Des. Cesar Luiz de Almeida.
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pretensBes indenizatorias, de forma bastante acertada. Nao ha
como se cogitar a responsabilizacdo de ex-consorte pelas su-
postas oportunidades perdidas pelo outro ao longo do relacio-
namento amoroso. Em primeiro lugar, ha auséncia de nexo de
causalidade entre a decisdo do réu de romper o vinculo — casa-
mento, unido estavel ou hamoro — e 0 dano alegado pelo autor
da acéo, simplesmente pelo fato de que, como muito bem apon-
tado nos julgados transcritos, presume-se que as pessoas sejam
plenamente capazes de tomar suas proprias decisdes e € isto
gue acontece em regra na sociedade pos-moderna, em que rela-
cOes de completa submisséo entre parceiros sao cada vez mais
raras. Quem faz escolhas conscientes visando o fortalecimento
e a permanéncia de vinculos afetivos deve assumir 0s riscos
delas decorrentes, dentre os quais, o de ver acabado o relacio-
namento a que tanto se dedicou. A conduta daquele que ndo
mais quer fazer parte da relacdo ndo guarda qualquer relacdo
com as oportunidades das quais o outro abriu méo.

Da mesma forma, ndo se fazem presentes 0s outros
elementos necessarios a configuracdo da responsabilidade civil.
A decisdo de terminar um vinculo afetivo ndo é conduta ilicita,
tampouco configura abuso de direito, mas tdo somente se con-
substancia em direito potestativo. Justamente por isso, ndo faz
qualquer sentido, tampouco, fazer a verificagcdo quanto a pre-
senca de culpa do agente. Conclui-se pela inadmissdo de con-
cessdo de indenizacdo pela perda de uma chance decorrente
exclusivamente do término de relacionamento amoroso.

3.4.1. PERDA DA CHANCE X PENSAO COMPENSATO-
RIA

Discute-se, hoje, em sede doutrinaria e jurisprudencial,
a possibilidade de arbitramento de pensdo compensatéria a um
dos conjuges, com o divorcio. A polémica teve inicio em 2004,
quando Rolf Madaleno apresentou conferéncia intitulada
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“Obrigacao, dever de assisténcia e alimentos transitorios", em
que o conceituado advogado contemplou a categoria dos cha-
mados “alimentos compensatorios”. Rolf Madaleno ¢ um dos
maiores defensores da importacdo do instituto dos ordenamen-
tos juridicos francés e espanhol para o ordenamento patrio.

A prestacdo compensatoria, como chamam os franceses,
esta prevista nos artigos 270 a 281 do Codigo Civil francés, e
nos artigos 97 a 101 do Cddigo Civil espanhol. Em linhas ge-
rais, a pensdo compensatoria tem como finalidade corrigir o
desequilibrio existente no momento da separacdo, em que se
deve comparar a situacdo econdmica dos conjuges, para anali-
sar se 0 fim do casamento importara em empobrecimento de
um deles. Se a resposta for positiva, devera o juiz determinar o
pagamento de uma quantia pelo conjuge mais rico ao outro, a
fim de restaurar o equilibrio econdmico trazido pela ruptura do
vinculo afetivo. Nas palavras de Rolf Madaleno®®

“A pensdo compensatoria estd fundamentada na solidarieda-
de familiar, pela qual devem os cdnjuges se manter em prol
do consércio que um dia estabeleceram e evitar que o conju-
ge menos favorecido financeiramente possa ver agravada a
situacéo econdmica desfrutada durante o casamento e a pen-
s8o compensatoria justamente restaura esse status desfrutado
durante as nupcias”.

A responsabilidade pela pensdo compensatoria € objeti-
va, ou seja, independe de culpa, sé importando que tenha havi-
do ruptura do relacionamento conjugal e o consequente dese-
quilibrio entre a situacdo financeira de um dos cénjuges na
constancia da unido e a situacdo financeira posterior, com o seu
término. E comum a associacdo da pensdo compensatdria com

% MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Com-
pensatorios. p. 21-22 Disponivel em:
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=
0CBOQFjAA&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.tjsp.jus.br¥o2FHandlers%2FFileFetch.as
hx%3Fid_arquivo%3D23156&ei=FwhZVayhDomY Nrv-
9JAB&uUsg=AFQjCNG0j7rn-
76n88Vi5WirVo62BOtD1A&sIg2=CEXUVxhQs8NQ5nD59750aA&bvm=hv.9356
4037,d.eXY &cad=rja
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a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
porque o dano objetivo se caracterizaria pela perda de expecta-
tivas e pelos custos de ogportunidade envolvidos no casamento,
através de seu término®. Mais uma vez, curial reproduzir as
palavras de Rolf Madaleno sobre o tema®:
“Na doutrina de Aurelia Marfia Romero Coloma, a penséo
compensatoria identifica-se com a indenizacdo devida pela
perda de uma chance, experimentada durante o matrimdnio
pelo cdnjuge que mais perde com a separacdo. E, com efeito,
nao é destituida de l6gica a equiparacdo com a teoria da perda
de uma chance, porque o instituto da responsabilidade civil
foi levado a acompanhar as transformagdes ideoldgicas e
econdmicas vivenciadas pela sociedade, prevalecendo hoje, o
paradigma da solidariedade como eixo da dignidade da pessoa
humana, e essa dignidade, quando for preciso repara-la, ndo
pode ficar restrita a existéncia da culpa e a perda de uma
chance pelos acordos conjugais de concessdes e sacrificios
pessoais caracterizam um prejuizo consumado e o dano a ser
reparado ¢ a perda dessas oportunidades”.

Atualmente, sdo varios os autores que, juntamente com
Rolf Madaleno, defendem a possibilidade de concesséo de pen-
sdo por alimentos compensatorios no direito brasileiro, dentre
0s quais vale mencionar Maria Berenice Dias, Cristiano Cha-
ves de Farias, Nelson Rosenvald e Rodrigo da Cunha Pereira.
A jurisprudéncia pétria tem entendido, diversas vezes, pelo
cabimento desse tipo de indenizacéo.

Em sesséo de 12 de novembro de 2013, a 4% Turma do
Superior Tribunal de Justica julgou um dos casos envolvendo
alimentos compensatérios com mais repercussao no meio juri-
dico, que ficou popularmente conhecido como “O Caso Col-
lor-Roseane”. O ex-presidente da Republica havia proposto
acdo de oferecimento de alimentos em face de sua ex-mulher,

% MENDES, Anderson Pressendo. “Aspectos Patrimoniais das Relagbes Familia-
res: limites e possibilidade da prestagdo compensatéria entre conjuges e compa-
nheiros” - pg. 40. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/handle/1884/37548.

% MADALENO, Rolf op. cit., p. 26-27.
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pela qual Ihe ofertava R$ 5.200,00 mensais. A ex-mulher re-
quereu que os alimentos fossem fixados em R$ 40.000,00 men-
sais. Na auséncia de acordo entre as partes, 0 juiz de primeira
instancia arbitrou os alimentos em 30 salarios minimos men-
sais, fixados por tempo indeterminado. Além disso, 0 magis-
trado determinou a transferéncia a ex-mulher de dois veiculos e
imdveis, no valor total de R$ 950.000,00, a titulo compensato-
rio — ressalte-se que as partes haviam se casado sob o regime
da separagdo convencional de bens. O Tribunal de Justica de
Alagoas reformou a decisdo apenas para reduzir os alimentos
para 20 salarios minimos mensais, pelo periodo de trés anos.

Em sede de recurso especial, Collor argumentou que a
determinacdo de transferéncia dos veiculos e dos imdveis a
Roseane configuraria julgamento extra petita, porque ela ndo
teria feito qualquer requerimento quanto a valores a titulo
compensatorio. Além disto, requereu-se que a pensdo fosse
fixada por prazo determinado, sob pena de configurar espécie
de plano de aposentadoria. A defesa de Roseane, por outro la-
do, alegou que ela havia se casado aos 19 anos e, por 22 anos,
esteve ao lado do ex-marido, sem que qualquer bem tivesse
sido colocado em seu nome. O STJ entendeu que a separagdo
teria ocasionado ruptura do equilibrio econdmico-financeiro e
que esta situacdo poderia ser corrigida por meio da concessao
de indenizacdo compensatoria. Quanto ao prazo dos alimentos
fixados, entendeu-se que concedé-los por trés anos seria sufici-
ente para que a ex-mulher pudesse se reinserir no mercado de
trabalho®.

Outro episddio bastante comentado pela midia, mas que
ndo recebeu tanta aten¢do da comunidade juridica, envolveu o
fim do casamento de Alexandre Pato e Sthefany Brito. Para se
casar com o jogador, a atriz abandonou sua carreira de atriz no

3 “Quarta Turma admite fixacdo de alimentos compensatorios para ex-cénjuge” -

Disponivel em:
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112181.
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Brasil e se mudou com ele para a Italia, onde ele jogava em um
renomado time de futebol. Passados cerca de 9 meses, o casal
resolveu se separar e a atriz requereu fixacdo de alimentos em
20% dos rendimentos mensais do jogador (449.000,00 € a épo-
ca). A sentenca fixou a pensdo alimenticia em 50.000,00 men-
sais, pelo prazo de 2 anos, porque este seria o valor mensal que
0 ex-marido vinha depositando na conta corrente da ex-mulher
enquanto estavam casados. O acordao proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro manteve a verba alimentar em R$
50.000,00, mas por um periodo reduzido de 18 meses.

O jogador levou o caso ao Superior Tribunal de Justica
sob o argumento de que o valor arbitrado seria injustamente
elevado, haja vista que o casamento havia durado apenas 9 me-
ses, a atriz era jovem, com 23 anos de idade, e ja reinserida no
mercado de trabalho. O Ministro Jodo Otavio de Noronha, rela-
tor para o acordio, afirmou que “é principio do direito alimen-
tar que, observado o caso concreto, tanto quanto possivel, a
pensdo seja fixada, considerando-se a capacidade do alimen-
tante e o padrdo de vida propiciado a alimentada”. Na ocasi-
do, entdo, a Corte Superior ndo levou em conta o conhecido
bindmio “necessidade-possibilidade” para a fixa¢do de alimen-
tos que garantissem a subsisténcia da alimentada, que ja estava,
inclusive, percebendo salario. A indenizacdo concedida tem
carater eminentemente compensatorio e serviu para corrigir o
desequilibrio que o divércio causou na situacdo financeira da
ex-mulher®,

N&o parece, contudo, que o instituto encontre guarida
na atual legislacdo brasileira, que ndo contempla esta espécie
de pensdo compensatoria. Primeiramente, cabe alertar que a
responsabilidade objetiva exige lei expressa que a imponha,
portanto ndo ha qualquer justificativa para que se abra méo do
elemento culpa para concessdo desta modalidade de indeniza-

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.353.941-RJ, julgado
em 16 de abril de 2013. Relator para o acérddo o Ministro Jodo Otavio de Noronha.
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¢do no direito patrio. Por outro lado, ndo ha, tampouco, qual-
quer imposicdo legal que obrigue um dos conjuges a manter o
outro consorte no mesmo padrdo de vida que mantinha na
constancia do casamento. O cénjuge mais abastado ao término
do casamento ndo comete qualquer ato ilicito ou abuso de di-
reito que autorize o ressarcimento de eventual dano que se pos-
sa alegar, portanto inaceitavel se cogitar responsabiliza-lo, ain-
da mais objetivamente. Nesse sentido, vale destacar parte de

acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina®:

“Ora, néo se concebe como o sO exercicio do direito potesta-
tivo ao desfazimento puro e simples da sociedade conjugal
possa constituir qualquer sorte de ato ilicito. Além disso, co-
mo frisado, ndo existe norma juridica que imponha ao consor-
te o dever de manter o cdnjuge no mesmo padrdo de vida pro-
porcionado pelo casamento; por isso, para além da inexistén-
cia de ato ilicito, nem sequer é possivel dizer que o empobre-
cimento causado pela ruptura da sociedade conjugal possa ser
alcado a categoria de dano capaz de gerar responsabilidade
civil, precisamente porque esse prejuizo ndo se insere no am-
bito de protecdo de nenhuma norma legal. O dano, em suma,
ndo é resultado da violagdo de um bem juridicamente protegi-
do”.

O Professor José Fernando Siméo faz criticas bastante
sensatas a pensdo compensatoria em artigo intitulado “Alimen-
tos compensatorios: desvio de categoria e um engano perigo-
so”, em que traz a definicdo de alimentos como previstos no
Cadigo Civil, que sdo bens dados pelo devedor ao credor para
garantir sua subsisténcia digna, e traca suas principais caracte-
risticas, quais sejam: irrenunciabilidade, intransmissibilidade,
incessibilidade, impenhorabilidade, incompensabilidade, im-
prescritibilidade e intransacionabilidade. Simdo conclui que 0s
chamados alimentos compensatorios ndo tém qualquer das ca-
racteristicas citadas, porque, em verdade, ndo se tratam de ali-

% Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n® 2010.000379-1,
julgado em 12 de julho de 2010. Relatora a Desembargadora Maria do Rocio Luz
Santa Ritta.
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mentos®. Outros autores também fazem criticas bem funda-
mentadas a aplicacdo do instituto no Brasil, como a de que 0s
alimentos civis ja fariam frente & condicdo social do alimen-
tando, 0 que tornaria a pensdo compensatéria desnecessaria.>

Neste trabalho, cabe refutar a comparagéo entre a pen-
sdo compensatoria e a indenizacdo pela perda de uma chance,
por se entender que ndo existe nenhuma oportunidade perdida
com o simples rompimento de vinculo conjugal, que, nada
mais é do que o exercicio de direito potestativo. Nem ha que se
argumentar que o cOnjuge menos abastado teria sacrificado
oportunidades em prol do casamento e, por isso, faria jus a
qualquer tipo de indenizacdo. N&o haveria, ai, nexo de causali-
dade entre a conduta do outro conjuge e a perda das pretensas
oportunidades, porque ninguém se relaciona com outra pessoa
de forma forcada na atual sociedade p6s-moderna, ou seja, no
limite, o casamento ou a unido estavel e os sacrificios dai ad-
vindos sdo consequéncia de decisdes tomadas pela préopria pes-
soa. Nao ha como responsabilizar o ex-consorte por essas per-
das.

4, CONCLUSAO

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance vem ganhando grande aceitacdo por parte da doutrina e
da jurisprudéncia patrias ao longo, especialmente, da Gltima
década. Nao faz mais sentido negar sua aplicagdo como outrora
fizeram os que primeiro se depararam com o instituto. De outro
lado, diante da ebulicdo que o tema encontra no cenario nacio-
nal, nota-se a tentacdo de se recorrer a perda de uma chance na
maior gama de situacdes possiveis, inclusive naquelas em que
se enxerga potencial dano, mas n&o se sabe como justifica-lo. E

34 SIMAO, José Fernando. “Alimentos compensatorios: desvio de categoria e um
engano perigoso”. Disponivel em:
http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0413.html

% MENDES, Anderson Pressendo op. cit., p. 70.
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0 caso, por exemplo, daqueles que procuram imputar responsa-
bilidade ao ex-consorte pelo término de relacionamento amoro-
SO.

Embora, em um primeiro momento, a responsabilidade
civil pela perda de uma chance possa parecer representar uma
flexibilizacdo dos filtros classicos da responsabilidade civil,
fato é que eles devem se encontrar presentes para que se possa
conceder esta modalidade de indenizacdo, aliados aos elemen-
tos proprios do instituto, como, por exemplo, o carater sério e
real das chances perdidas. Se verificados todos estes requisitos,
ndo existe qualquer 6bice para sua aplicacdo no campo do Di-
reito de Familia, que, como visto ao longo deste trabalho, é
bastante fértil e apresenta diversas possibilidades de experi-
mentacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance.
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