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RESUMO

O descumprimento dos deveres paterno-filiais pode justificar a necessidade de
reparacdo por dano moral. Resistente de admissdo pela jurisprudéncia, o abandono afetivo
parental, especificamente, configurou-se em um dano ndo compensado efetivamente. As
profundas transformagdes por que passou a sociedade nos Gltimos anos ensejaram uma
reestruturacdo dos pressupostos da Responsabilidade Civil. O fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito Civil possibilitou a expansdo da tutela indenizatoria,
abarcando novos danos. Nesse contexto, surge a teoria da perda de uma chance, pautada na
possibilidade de indenizar a probabilidade de o ofendido alcancar um resultado, seja por um
beneficio almejado que ndo se concretizou, ou pela cessacdo de um prejuizo que veio a
ocorrer. Analisam-se 0s pressupostos de sua configuracdo, por meio de pesquisa quanti-
qualitativa, alcancada por método dedutivo e de mecanismo técnico bibliografico e
documental. Examina-se a viabilidade de sua ocorréncia nas relaces familiares, com enfoque
no abandono afetivo parental, tendo em vista as subjetividades que essa area do Direito

apresenta.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Direito de Familia. Perda de uma Chance.

Abandono Afetivo Parental.



ABSTRACT

Failure to comply with paternal-filial duties may justify the need for compensation for moral
damages. Resistant to admission by jurisprudence, parental affective abandonment,
specifically, was set in an unrecorded damage effectively. The profound changes that society
has undergone in recent years have led to a restructuring of the assumptions of Tort Law. The
phenomenon of the Constitutionalisation of Civil Law made possible the expansion of
indemnity protection, creating new damages. In this context, the theory of the loss of a chance
arises, based on the possibility of indemnifying the offended person's chance of achieving a
result, either by a desired benefit that did not materialize or by the cessation of an injury that
occurred. The assumptions of its configuration are analyzed by means of quantitative-
qualitative research, achieved by deductive method and technical, bibliographical and
documentary mechanisms. We examine the feasibility of its occurrence in family relations,

focusing on parental affective abandonment, considering the subjectivities of this area of Law.

Keywords: Tort Law. Family Law. Loss of a Chance. Parental Affective Abandonment.
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INTRODUCAO

A violacdo dos deveres paterno-filiais, dispostos na legislacdo infraconstitucional,
pode implicar na perda do poder familiar como san¢do. Contudo, a perda do poder pétrio ndo
elimina nem impede a possibilidade de indenizagdes, ja que possui como objetivo primordial,
a conservacdo da integridade do menor, ofertando-lhe, por outras maneiras, a criacdo e
educacdo rejeitada pelos genitores, e ndo a compensacdo pelos danos provenientes do
malcuidado obtido pelos filhos.

Por isso, a determinacdo de reparacdo representa, além de outros, o imprescindivel
carater punitivo e pedagogico, no prisma da funcao social da responsabilidade civil, para que
nao se concretize a incoeréncia de se impor ao pai ou a mae responsavel por essa séria atitude
maléfica (juridica e psiquica), somente a perda do poder familiar. Contudo a reparacdo por
dano moral decorrente da transgressdo de obrigacfes parentais tem sido rechacada em parte
da jurisprudéncia.

Com o agravamento do risco de ocorréncias de danos e com a complicagdo das
situacOes causais, traga-se um novo cenario para a Responsabilidade Civil. Seus tradicionais
pressupostos e fundamentos de configuracdo tornam-se insuficientes para solucionar o0s
problemas que a sociedade passa a enfrentar.

O instituto deve ser interpretado em conformidade com os valores emanados pela
Constituicdo Federal de 1988, o que proporciona maior tutela de hipdteses indenizatorias.
Nessa conjuntura, surge na doutrina e na jurisprudéncia a Teoria da Perda de uma Chance,
consubstanciada na frustracdo da oportunidade de alcangar uma vantagem ou de evitar um
prejuizo.

No trabalho, analisa-se a viabilidade de incidéncia da teoria na seara das relacdes
familiares, considerando as particularidades que esse ramo do Direito apresenta. De um lado,
o Direito de Familia se apresenta como a area mais existencial do Direito Civil e, de outro, a
Responsabilidade Civil integra predominantemente o dominio do patrimdnio.

Ainda que as duas esferas tenham estreitado a conexado entre elas, constitui um desafio
resguardar os direitos do individuo e respeitar os limites que a atuacdo impde. Os principios
protetivos da familia, tais quais o da dignidade da pessoa humana, solidariedade familiar,
melhor interesse da crianca e do adolescente, afetividade, paternidade e maternidade
responsaveis se convergem com outros valores constitucionais em conflito, como o da

liberdade, da intimidade, da vida privada, em cada situagéo subjetiva.



Apesar de a Carta Magna oferecer um rol de valores fundamentais norteadores da
Responsabilidade Civil, existe uma resisténcia por parte da doutrina e tribunais em conceder
reparacdao por dano moral nas relagdes familiares, pautada na premissa de que consistiria em
monetarizacdo das relacionamentos afetivos.

De fato, a correta aplicacdo da teoria exige a observancia de determinados requisitos.
Nem toda oportunidade perdida serd considerada pelo ordenamento juridico para fins
indenizatérios. Somente deverdo ser admitidas hipdteses em que a chance for séria e real.
Assim, destaca-se 0 papel do magistrado em tecer exame progndstico sobre as concretas
chances que o ofendido possuia de auferir o resultado.

Ademais, o dano sofrido pela perda de uma chance ndo poderd ser reparado
integralmente. Consistird em uma percentagem do valor integral, obtido através de recursos
probabilisticos ou de discernimento, razoabilidade e proporcionalidade do resultado final
esperado no momento em que ocorrida a situacdo danosa, a depender da categoria do
prejuizo.

Com efeito, do estudo realizado constatou-se que a teoria da responsabilidade civil
pela perda de uma chance € alvo de grandes discussdes, constituindo-se em um assunto ainda
pouco empregado, mas que, aos poucos, vem despertando o0 estudo de doutrinadores e
acolhimento pelos tribunais, inclusive superiores.

Para construcdo do trabalho foi realizada pesquisa bibliografica, concentrada na
analise doutrinaria patria, e exame documental, fundamentado nos acérdaos prolatados pelos
tribunais brasileiros. Desprovido do intuito de esgotar o tema, objetiva contribuir para uma
melhor percepcdo do conteldo que, a despeito de polémico, possibilita expansdo da tutela

ressarcitoria.



1 DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL
1.1 A Constitucionalizacéo das Relacgdes Privadas

A Carta Magna de 1988 influenciou sobremaneira o Direito Civil.! A
constitucionalizacdo fundamenta-se no “processo de elevagao ao plano constitucional dos
principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos
cidadaos, e a aplicacéo pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional”.?

Raros sdo os doutrinadores que refutam sua repercussdo sobre a ordenagdo privada.
Desconsidera-se 0 Cddigo Civil como a constituicdo do direito privado, como foi
historicamente consolidado, uma vez que passa a se sujeitar & Constituicéo:*

[...] de notavel valor hermenéutico a constatacdo de que a migracdo de institutos e
principios do direito privado para o texto constitucional acarreta uma mudanca de
perspectiva, pois ‘de modo contrario ao Codigo Civil, que conserva valores da

sociedade liberal do século XIX, a Constituicdo projeta e estimula a fundacdo de
uma nova sociedade com suas normas programaticas’. 4

Nesse sentido, a consagracdo da dignidade da pessoa humana, especialmente
destacada como fundamento da Republica no art. 1°, Ill, da CF®, revolucionou o diploma
Civil de forma crucial.® Prioriza-se a “tutela dos interesses existenciais atinentes & pessoa
humana”, que foi compreendida para Schreiber como uma “auténtica revolugdo”.” A sua
concepcdo juridica, portanto, assemelha-se a um preceito fundamental de observacdo a
esséncia humana, segundo as suas perspectivas e esperancas, patrimonial e afetiva,
fundamentais a sua concretizacdo pessoal e a busca pela felicidade.

Defende Maria Celina Bodin que as normas infraconstitucionais ndo somente se
submetem ao rigor formal hierarquico a Constituicdo como também efetivam os principios

ora legitimados.® Dessa forma, segundo seu entendimento, evita-se a aplicacdo desordenada

TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. Ed. Rev. Atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 2.

2LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do Direito Civil, p. 100.

3PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das Novas
Adjetivacdes do Dano, p.5.

*FACCHINI NETO, Eugeénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacio do direito privado, p.
2009.

SBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

$I I )— a dignidade da pessoa humana;

SFACCHINI NETO, Eugénio, op. cit., p. 211.

’SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a
diluigao dos danos. 6. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 90.

8MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 235.



das normas pelos operadores do direito, especialmente magistrados, “de modo a permitir o
debate em bases racionais e a determinacdo de critérios capazes de nortear novas decisdes de
maneira isondmica.”®

Apesar do progresso advindo das transformagBes no ordenamento juridico
referenciadas, ainda assim, o regulamento civil-constitucional ndo é capaz de solucionar
inteiramente os dilemas que a sociedade ainda enfrenta.'® Contudo, inegavel é a crescente
necessidade de interpretacdo conforme a carga axioldgica constitucional nas demandas

privadas.!

1.2 A Constitucionalizacdo da Responsabilidade Civil

Convém rememorar que o panorama do século XIX propiciava a geracdo uma
estrutura legislativa idealmente completa que ofereceria todo um suporte normativo para 0s
problemas existentes e vindouros.'> Quanto ao avango civilizatério do periodo, alertava
Rodota que “ao lado da percepgdo, sempre mais clara, dos riscos do progresso tecnologico,
existe a consciéncia da impossibilidade de parar tal progresso, mesmo se este ndo se apresenta
mais com estimativas apenas positivas.”*® Diante dessa conjuntura, o legislador e o operador
do Direito passaram a valer-se de clausulas gerais e termos legais imprecisos, o que ocasionou
um cenario de incertezas e indeterminacGes no ordenamento juridico. Era preciso, portanto,
suprir as lacunas.

A doutrina tradicional do instituto da Responsabilidade Civil estatui trés requisitos
basicos para sua configuracdo: culpa, dano e nexo causal.}* O prejuizo incorpora os danos
patrimonial e extrapatrimonial.’®> O material abrangeria o dano emergente, caracterizado pelo
estrago imediato sofrido, e lucro cessante, 0 que seria introduzido no patrimdénio do ofendido

posteriormente, caso ndo houvesse ocorrido o evento danoso.’®* O moral compreende,

°MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 236.

BRITO, Daniel Chaves de; RIBEIRO, Téania Guimardes. A Modernizacdo na Era das Incertezas: Crise e
Desafios da Teoria Social, p. 148.

IMORAES, Maria Celina Bodin de, op. cit., p. 236.

21hidem, p.236-237.

13RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, no prelo, p. 191.
14CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8 ed. 3. Reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2009,p.
71.

SEACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cddigo. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, n.° 1, jan-
mar 2010.

8 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 402. Salvo as exceg¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar.
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sinteticamente, tudo o que impossibilita a existéncia digna da pessoa humana, caso a vitima
seja pessoa natural, e tudo o que estremece 0 conceito, caso seja pessoa juridica.

Assim sendo, o ofendido, para ter sua demanda conhecida judicialmente,
necessariamente haveria que demonstrar a existéncia dos referidos “filtros da
responsabilidade civil”, na concepcdo de Schreiber, quais sejam, o cunho culposo da conduta
do agente, bem como o nexo de causalidade entre a agdo do ofensor e o resultado danoso.’
Tal meio de sele¢do evitaria a sobrecarga do sistema judiciario com a¢des desnecessarias.

O autor teceu criticas ao referido filtro, consubstanciadas nas novas tendéncias que a
responsabilidade passou a adotar.!® Josserand advertia que & medida que a sociedade mais
carecia de seguranga material, maior era 0 anseio por seguranca juridica:

Ha, em nosso espirito e nos nossos nervos, um movimento de defesa espontaneo,
uma reacdo instintiva; quanto mais o homem esta em perigo, tanto mais experimenta
a necessidade de ser protegido pelo legislador ou pelo juiz, de poder identificar um
responsavel; o desdobramento da responsabilidade é assim funcédo da inseguranca e

a formula viver perigosamente atrai fatalmente uma outra que Ihe constitui a réplica
e a sancdo: responder pelos nossos atos. *°

O valor fundamental da dignidade da pessoa humana ndo apresenta um rol exaustivo
de interesses a serem tutelados. Deste modo, ainda que ausente normatizacdo a respeito, a
doutrina e tribunais patrios assentaram em seu arcabouco juridico o concreto amparo
ressarcivel aos direitos de personalidade de guarida constitucional.?

Constitui um desafio identificar os principios que se adequam ao caso concreto, bem
como ponderar as concepcBes em conflito. No entanto, conceber primordialmente o valor
fundamental da dignidade da pessoa humana é considerado como o proprio objetivo do
Direito.?

Tal principio, aplicado a responsabilidade civil, prioriza a expansdo da defesa da
pessoa humana, avolumando as hipdteses indenizatdrias, em detrimento do anterior objeto de
repreensio ao ofensor, consubstanciada no propdsito moralizador.?? Este objetivo, antes

considerado marco do instituto, foi gradativamente substituido pelo valor,

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos
e 0s lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
"SCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira, p.3.

81hbidem, p. 90.

Faz-se mengao ao “grande mar da existencialidade”, consubstanciado na infinidade de possibilidades de danos a
serem reparaveis.

19JOSSERAND, Louis. Evolucdo da Responsabilidade Civil. Revista forense. Mensario Nacional de Doutrina,
Jurisprudéncia e Legislacdo, junho, 1941, p.53.

2SCHREIBER, Anderson. op. cit., p. 91.

Z1bidem, p. 91.

2pAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das Novas
Adjetivacdes do Dano, p.5.
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constitucionalmente assegurado, de solidariedade presente no artigo 3°, I, CF,?® explicitado
pelo exercicio da liberdade de agir de modo a ndo causar prejuizos a outrem.2

De fato, como delineia Rafael Peteffi da Silva, a vitalidade com que novos bens
tutelaveis sdo revelados pela sociedade moderna requer deliberagdes acerca dos melhores
procedimentos restauradores dos prejuizos ocasionados a esses bens, 0 que, por conseguinte,
amplifica a nocéo de dano indenizavel.®

Por isso, a responsabilidade civil € um dos institutos juridicos mais tolerantes as novas
circunstancias, abarcando espécies de danos identificados porém ainda ndo regulamentados
pelo legislador. Assim, a jurisprudéncia desempenha o papel de salvaguarda de novas
tendéncias deste sistema, ja que 0s magistrados possuem o imperioso encargo de suprimento

valorativo das omissGes normativas, quando da analise de casos sub judice.?®

ZBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

2MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p.238-239.

BSILVA, Rafael Pettefi da. Wrongful. Conception, Wrongful Birth e Wrongful Life: possibilidade de recepgdo
de novas modalidades de danos pelo ordenamento brasileiro, p. 1-2.

ZREALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. 1. Ed., 22 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 107.
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1.3 A Responsabilidade Civil no Direito de Familia

O Direito de Familia tem afunilado progressivamente sua relacdo com o instituto da
Responsabilidade Civil.?” Se outrora eram concebidos como éareas praticamente inabordaveis
dentro da seara civilista, o Direito de Familia simbolizando a divisdo mais existencial do
Direito Civil, enquanto a Responsabilidade Civil integrava predominantemente a esfera do
patrimonio, atualmente os dois setores tém se relacionado profundamente, devido as
transformagdes por que passaram a sociedade desde o século XX.%

O dano moral, concebido no Brasil como espécie singular que abrange as inimeras
hipoteses de lesdo a valores existenciais, dissociou a Responsabilidade Civil do vinculo
patrimonial.?® Estreou uma nova disciplina de incidéncia, com resultados ndo apenas
guantitativos, mas também qualitativos, dado que essa expansdo tem acarretado relevantes
deliberagdes acerca da propria utilidade da Responsabilidade Civil na era contemporanea.*

O entendimento juridico classico do passado concebia que 0s pressupostos gerais da
responsabilidade civil classica seriam eficientes para abranger as suposi¢oes de dolo ou culpa
no ambito da familia.3! Mas somente atualmente a doutrina abrangeu casos especificos que
ensejam dever de reparacdo entre membros da familia, cOnjuges, conviventes, genitores e
descendentes.® Quando certo campo do direito alcanca determinado patamar de prestigio e
passa a desfrutar de valores préprios, é natural que seja dotada de individualidade para as
solugBes do dever de reparar, como ocorre com o Direito de Familia.?

N&o ha obices legais a incidéncia das regras pertinentes a responsabilidade civil e a
decorrente obrigacdo de indenizar/compensar neste campo do Direito.3* Ao contrério, as

disposicdes legais que regulamentam a matéria - artigo 5,° V e X da CF*® e artigos 186 e 927%

2’SARLET, Ingo Wolfgang .Neoconstitucionalismo e Influéncia dos Direitos Fundamentais no Direito Privado:
algumas notas sobre a evolugéo brasileira.

ZMADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatdrios, p. 8.
SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade Civil e Direito de Familia: A Proposta Da Reparacdo Nio
Pecuniaria. In. MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. (coord) Responsabilidade Civil no Direito de Familia.
Sédo Paulo: Atlas, 2015, p. 32.

lbidem, p. 32.

SIWVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacGes e responsabilidade civil. 18. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
795.

%21bidem, p. 795.

31bidem, p. 795.

S4TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: Direito de
Familia contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), 1997, p. 550-551.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacgdo por dano material, moral ou
a imagem;
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do Cadigo Civil - abordam o tema de forma extensa e ilimitada, a partir da qual se infere que
normatizam, inclusive, as relagdes provenientes de nicleo familiar, em variadas maneiras.®’

Segundo Maria Celina, qualquer norma ou clausula negocial deve estar em
consonancia com a disposicao constitucional de resguardar a dignidade humana.®® Paulo Luiz
Netto Lobo afirma também que a realidade é de uma familia arraigada na efetividade, que
procura seu espago social, politico e juridico, como legitimos instrumentos para sua plena
realizacdo e satisfacdo pessoal.®® Quanto a essa ocorréncia, o autor aduz tratar-se de uma
orientacdo a repersonalizacdo das relaces de familia, pautada no enaltecimento da pessoa, e
no de seu patriménio.*°

Percebe-se, assim, a transgressao na obrigacdo de reparagdo no direito contemporaneo
de uma compensacao patrimonial para uma seara dotada de carga axioldgica que fundamenta
a indenizacdo para dano puramente moral.*! E a responsabilidade civil no Direito de Familia
provém desse marco, que tutela os direitos de personalidade e a dignidade do ser humano, de
modo a favorecer o plano de desenvoltura da pessoa.*?

Em sintese, a familia transforma-se em meio para a existéncia digna, ou mecanismo
para a materializacio dos interesses afetivos e existenciais de seus integrantes.*®> O
restabelecimento da prioridade da pessoa, nos relacionamentos familiares, na garantia da

execucdo da afetividade, é a primeira condicdo de harmonizagio do direito a realidade.**

1.3.1 O Afeto como Direito Fundamental

O entendimento consolidado sobre a familia, como alicerce da sociedade, consagrou a

ideia de que o vinculo interpessoal, independente de disposicao legal, merece tutela, ainda que

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

¥%BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
S"CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo : Saraiva, 2012, p. 24-26.
3MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional, p. 22.

¥.OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relacdes de familia. In: O Direito de Familia e a Constituicio
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 53-80.

“pAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A Torre de Babel das Novas
Adjetivacdes do Dano, p.7.

41 CARDIN, Valéria Silva Galdino, op. cit., p. 18.

42VENOSA, Silvio de Salvo Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 18. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p.
795.

“3DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.10. Ecl. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 52.

“L.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.
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exista inércia do legislador a respeito de certos temas.*> O rol de direitos individuais e
coletivos pontuados no art. 5° da Constituicdo provém da exigéncia, pelo préprio Estado, de
compromissos para com seus cidaddos, como forma de assegurar-lhes a dignidade.*® Ainda
que ndo exista na Constituicdo o termo afeto, em variados topicos da carta constitucional
observa-se que o legislador o resguardou, possibilitando o reconhecimento desse termo,
proveniente do principio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1°, Ill, da Carta
Magna.*’

Se no campo do Direito das Familias o afeto origina da primazia da dignidade da
pessoa humana, e se este esta contido em cada um dos setenta e oito incisos do referido artigo,
resta clara a admissdo do afeto como direito fundamental.*® Dessa maneira, encontra-se o
principio da afetividade como norteador de decisdes cujo assunto carece de regulamentacao,
incorporando humanidade e contetdo juridico ao afeto.*®

1.3.2 O Regulamento Juridico do Compromisso Paterno/Materno-Filial

Abstrai-se da Constituicdo quatro fundamentos primordiais do principio da
afetividade.®® A igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art. 227, §6°,
CF); a adocdo como escolha calcada no afeto, concedendo ao adotado os mesmos direitos do
filho biologico (art. 227, 88 5° e 6° da CF); a analise e a guarida estatal da comunidade
estabelecida por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os adotivos (art. 226, 84°,
CF) e, por fim, o direito a convivéncia familiar como primado absoluto da crianca e do
adolescente (art. 227, CF).>!

45SILVA, Eduardo. A dignidade da pessoa humana e a comunho plena de vida: O Direito de Familia entre a
Constituicdo e o Cédigo Civil. In: A reconstrucdo do Direito Privado. MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). Sdo
Paulo: RT, 2002, p. 464.

“GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono
afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia com o direito a familia. A outra face do Poder Judiciario
— DecisBes inovadoras e mudancas de paradigmas. Coord. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Belo
Horizonte: Del Rey/Sé&o Paulo: Escola Paulista de Direito — EPD, 2005.

4’BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(-.)

111 - a dignidade da pessoa humang;

“8DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.10. Ecl. rev., atual. E ampl. -- S3o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 52.

“SBRAGANHOLO, Beatriz Helena. Algumas reflexdes acerca da evolugdo, crise e constitucionalidade do
Direito de Familia brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese e IBDFAM, v.
28, p. 71, fev/mar, 2005.

L OBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.

SIBRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.



15

O dever de cuidado reciproco entre pais e filhos, resguardado juridicamente pelos
artigos 226, § 7°°2, e 229%, da Constituicdo Federal e em diversos artigos do Estatuto da
Crianga e do Codigo Civil, também explicita um conjunto de obrigacdes que transcende o
mero conjunto de atribuigdes. Sdo funcdes destinadas ao amparo material e afetivo, que se
solidificam com o exercicio diario na convivéncia.**

Em virtude do reconhecimento da pessoa humana, inclusive no seio familiar, o
objetivo passou a propiciar a sua emancipacao enquanto tal, principalmente, em relagdo aos
que se encontram em circunstancia de vulnerabilidade e em fase de desenvolvimento de
personalidade, como a crianga e 0 adolescente.

Em 1990, a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989, acolhida
pela Assembleia das Nagbes Unidas foi assimilada pelo Direito Brasileiro, com forca de
lei.>>Promove a protecdo especial da crianca e do adolescente por meio do Principio do
Melhor Interesse, que deve orientar a resolucdo de conflitos que os envolver. Garantido tal
principio, reforca-se a base estrutural dos direitos a eles pertencentes, como sujeitos em
crescimento, até que adquiram autonomia. >

O desempenho do papel de pai e mée e, consequentemente, do estado de filiagdo, € um
bem indisponivel para o Direito de Familia.>” Ndo obstante o estabelecimento de punicdes
pela legislacdo infraconstitucional represente uma atuacdo direcionada do legislador em
resguardar as vitimas de negligéncia, mostram-se insuficientes a tutelar as hipdteses em que

se identificam sequelas psiquicas sérias. Por isso, na analise dessa area do Direito, o operador

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

8 5° A adocdo serd assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condicfes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificaces,
proibidas quaisquer designac@es discriminatorias relativas a filiacdo.

S2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento
familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituiges oficiais ou privadas.
SSBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

SNADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 25.
SSBRASIL. Decreto Legislativo n. 28, de 24-9-1990. Brasilia, DF: 1990:

Segundo a Convencao, crianga € o ser humano até 18 anos de idade.

SSNADER, Paulo, op. cit., p. 358.

"lbidem, p. 260.
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deve filtrd-la pela perspectiva dos valores constitucionais consagrados que regularizam a

matéria, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana e do afeto.®
2 RESPONSABILIDADE CIVIL E A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Todo o ordenamento juridico esta orientado na promocao do principio da dignidade da
pessoa humana, o que amplia a protecdo do individuo em face de qualquer ofensa.>® Com o
advento e discernimento de novos interesses juridicos a serem abarcados, passam a surgir
novos bens juridicos dignos de tutela, provenientes desse reflexo.®

A legislacdo patria ndo abrange hipéteses de reparagdo pela perda de uma chance. No
entanto, essa especialidade da Responsabilidade Civil foi devidamente abordada em doutrina
e jurisprudéncia. Quando cumpridas as condicOes, é possivel que aquele que agiu
inadequadamente indenize o ofendido quando o impede de alcancar um resultado satisfatério

pretendido.5! E o que se demonstrara a seguir.

2.1 A Perda de uma Chance e as Novas Teorias do Nexo de Causalidade

A evolucdo da analise da responsabilidade civil inspira e amplia o conceito de dano
indenizavel.%? Assim sendo, “fatos como quebras de expectativas ou confianga, quebra de
privacidade, estresse emocional, risco econdémico, perda de uma chance e perda de escolha ja
sdo considerados plenamente reparaveis.”®® Destaca Burgos que, inclusive, a ofensa pode se
estender a varias pessoas, com a mesma intensidade, atingindo as vitimas de forma imediata
ou por ricochete.%

O entendimento classico da Responsabilidade Civil pela perda de uma chance
considera a frustracdo um dano autdnomo, configurando uma expansdo do dano reparavel.

Segundo essa compreensdo, 0s postulados tradicionais do nexo de causalidade sdo suficientes

S8STARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito Civil, v.5: Familia. S30 Paulo: Método, 2006, p. 21.
SSMULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presungéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2010, p.69.

S0GONDIM, Glenda Gongalves. A Reparacdo Civil na Teoria da Perda de uma Chance. S&o Paulo: Ed. Classica,
2013, p. 14.

8IAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na Responsabilidade Civil. A perda de uma chance. Cap. 18,
p.439, Livro Direito Civil. Dialogos entre a doutrina e jurisprudéncia (SCHREIBER, Anderson ...[et. al.]; coord
SALOMAO, Luiz Felipe ;TARTUCE, Flavio), 1a edigio, Sdo Paulo: Atlas, 2018.

2MATTOS DO AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin e PONA, Everton Willian; A perda da Chance na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — os (Des)caminhos de uma compreenséo tedrica; Scientia luris,
Londrina, v.18, n.2, p.93-123, dez.2014, p. 100.

8AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, op. cit., p.440.

84BURGOS, Osvaldo R Danos ai proyecto de vida: reparacion integral, crisis de la responsabilidad civil, nuevos
danos, nuevos danos, proyecto vital y calidad de vida, jurisprudencia de la CSIN y de la CIDH, cdmo plantear la
pretension, pautas para resarcir. Buenos Aires: Astrea, 2012, p. 241.



17

para atestar o dano por perda de uma chance, uma vez que se distingue a ndo obtencdo do
resultado aspirado da perda da possibilidade de conseguir essa consequéncia, objeto da
indenizag&o.®

A reparagdo do valor total que ndo foi obtido pela vitima ndo é viavel em virtude da
auséncia de relacdo de causalidade entre a conduta do agente ofensor e a perda do ganho
esperado, a qual poderia ter se dissipado por outro motivo.%® Assim, ao compreender a perda
da chance de alcancar um beneficio, como um dano autbnomo, torna-se necessario estabelecer
a relacéo de causalidade entre o dano e atitude do agente ofensor, levando-se em consideracao
que a oportunidade perdida j& integrava o patrimdnio da vitima.

Apesar de preponderante, essa concep¢do ndo € a Unica. Existem doutrinadores que
ndo admitem a perda da chance como dano independente da consequéncia final por necessitar
do prejuizo definitivo desta para que haja reparacdo.’” Deste modo, segundo essa segunda
linha de entendimento, torna-se preciso flexibilizar o nexo causal, seja por meio de
procedimento presuntivo, pela teoria da causalidade alternativa, ou por meio de causalidade
parcial.®

Silva destaca que a teoria da causalidade alternativa ameniza as condi¢cdes que
comprovam o nexo causal mediante o estabelecimento de presungdes, configurando uma
presuncdo de causalidade em beneficio da vitima.®® Tal pressuposicdo é mais utilizada em
casos de responsabilidade civil de grupos, quando € impossivel identificar o autor do dano
entre os participantes da coletividade.

Ja a teoria da causalidade parcial argumenta que na responsabilidade civil pela perda
de uma chance deve ser verificada a proporcao entre a causalidade da acdo ou omissao do

agente e a perda do ganho esperado.”* Com isso, possibilita-se a quantificagdo do vinculo

85AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na Responsabilidade Civil. A perda de uma chance. Cap. 18,
p. 440-441.

86CAVALIERE FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9% Ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010.

87CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 347. “Nos ultimos tempos, acompanhando as transformagdes da responsabilidade civil, o conceito de nexo
causal foi flexibilizado, com vistas a permitir a efetivacdo do principio da reparagdo integral. Ndo é mais
possivel em alguns casos, & luz dos principios constitucionais, exigir da vitima a prova cabal e absoluta da
relacdo de causalidade. Dessa forma, apesar de o nexo causal ser, tal qual o dano, um dos elementos da
responsabilidade civil, exige-se, com fundamento na nova ordem constitucional, que a prova da relagdo de
causalidade seja flexibilizada em certas situagdes.”

88SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 47.

%1bidem, p. 47.

Olhidem, p. 48.

"ISILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 51.
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causal entre a acdo do ofensor e a perda do beneficio almejado para que seja concedida uma
indenizacéo parcial.

Existe uma terceira posicdo doutrindria que diferencia os casos de perda de uma
chance no qual o procedimento aleatorio persiste até o fim, daqueles em que ha uma
descontinuagdo do mesmo. Silva cita como exemplo:

A necessidade da vitima de esperar até o final do processo aleatorio — mesmo que a
perda das chances ja tenha sido constatada em momento anterior — para saber se
podera intentar agao de reparagao macula a autonomia das chances perdidas. Com
efeito, as chances da vitima perdem-se no momento da falha médica, ficando a

vitima condicionada a perda definitiva da vantagem esperada, mesmo que isso
ocorra em momento temporal muito distante.”

Dessa maneira, segundo essa corrente, com o fim do processo causal, como nos casos
da responsabilidade civil médica, pela perda de uma chance de cura, € preciso relativizar o
nexo causal, uma vez que o dano final ja € notorio, ou seja, 0 prejuizo que ocorre teria
maiores possibilidades de ndo se concretizar se ndo tivesse ocorrido o ato do agente ofensor.”

Nos outros casos de perda de uma chance, supde-se que ha uma expanséo da nocdo de
dano indenizavel, devido ao término do processo aleatério antes de se concretizar,
impossibilitando identificar se a consequéncia final haveria ocorrido da maneira almejada ou
se seria influenciado por outro motivo.”* Nessas hipdteses, a chance perdida é algo

anteriormente incluido no patriménio da vitima, livre do desfecho final.

2.2 Natureza Juridica

Ja que a teoria classica da responsabilidade civil pela perda de uma chance
compreende que esta caracteriza um dano auténomo, ndo carecendo de uma flexibilizacdo do
nexo causal para ser reparada, importa tecer analise sobre qual tipo de dano seria a perda de
uma chance.”

O estabelecimento da sua natureza juridica € um tema controverso. Preliminarmente, a
discordancia baseia-se em conceber a perda de uma chance como um dano moral ou como
categoria de dano patrimonial. O dano moral ndo provoca danos ao patriménio do ofendido,

segundo Diniz.”® A doutrina e a jurisprudéncia que acreditam ser a perda da oportunidade uma

2lbidem, p. 52.

BCARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica.
Coordenacao: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, FlavioTartuce. — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
METODO, 2013, p. 63.

"4SILVA, Rafael Peteffi da, op. cit., p. 53.

SNORONHA, Fernando Direito das obrigagoes. 3a Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 581-611.

8DINIZ, Maria Helena Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
91.
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ampliacéo dele, sustentam que 0 mesmo n&o poderia ocasionar danos de natureza patrimonial,
por ndo se precisar ao certo que o resultado final seria alcangado.””

Savi, criticando decisdes em que a perda da oportunidade foi tratada como apta
somente a constituir danos de natureza extrapatrimonial, considerou que “[...] ndo ha duvida
de que, em determinados casos, a perda da chance, além de causar um dano material, poderg,
também, ser considerada um ‘agregador’ do dano moral.”’®

Por outro lado, os doutrinadores que entendem que a perda de uma oportunidade
ocasiona danos materiais, desentendem-se entre si no que concerne a natureza do dano, se
representaria uma espécie de dano emergente, lucro cessante, ou um terceiro tipo posicionado
entre os dois.”

Os que acreditam ser a perda de uma chance um dano emergente, alegam que ao ser
assim caracterizado, o problema quanto a incerteza do dano seria superado, ja que a perda da
oportunidade integraria o patrimdnio do ofendido antes da ocorréncia da situagio maléfica.®°

Ja aqueles que defendem a perda de uma chance como tipo de lucro cessante,
compreendem que ela consistiria numa frustragdo do que era razoavelmente provavel,
requerendo mera certeza relativa para que origine o dever de reparar. Consistiria, entdo, “[ ... ]
en una ganancia certa, por cuanto tiene probabilidad elevada de ocurrencia,”® ou seja, que
ressarce a gama de vantagens que seria obtida no futuro caso a probabilidade de se obté-las

ndo houvesse sido prejudicada.

"BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n® 700030003845, Rel. Ant6nio Corréa
Palmeiro da Fontoura. 62 Camara Civel. Julgado em 29/05/2002:

“Da andlise do conjunto probatdrio, praticamente centrado no testemunho do Sr. Adelar Zaffari (fls. 192/193),
resta comprovado que o autor buscou emprego junto a Erva Mate Zaffari Ltda., todavia, devido as informacdes
prestadas pelo Sr. Ardolino Provin, responsavel pelo departamento pessoal da empresa ré, o autor ndo foi
contratado. [...]

Quanto aos danos materiais, tenho que estes inocorreram (sic). Embora seja evidente o prejuizo sofrido pelo
autor em razdo das informagBes prestadas quanto a sua pessoa, tenho que ndo se pode presumir que este
conseguiria o emprego na empresa_Erva Mate Zaffari Ltda, e, muito menos, |14 permaneceria trabalhando por
muito tempo. Tenho que o maior prejuizo sofrido pelo autor foi a perda da chance de obter o emprego, ou seja, a
possibilidade de concorrer com os demais candidatos em patamar de igualdade, com a mesma possibilidade de
obter a vaga. No meu entender, tal prejuizo encontra-se na esfera dos danos morais, devendo ser levado em conta
quando do arbitramento destes. N&o vislumbro possibilidade de condenar a ré ao pagamento dos salérios que o
autor perceberia caso conseguisse 0 emprego, pois, tal fato ndo passa de uma presun¢do, ndo acompanhada da
prova necessaria para a condenacdo da empresa ré por danos materiais.”

8SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 57.
lbidem, p. 63.

“Se fosse possivel afirmar, com certeza, queo recurso acaso interposto seria provido, a hipétese seria de
indenizacdo dos lucros cessantes e ndo da perda da chance, entendida, repita-se, como dano material emergente”.
80BRITO, Roberta Veras. A responsabilidade civil por perda de uma chance. Revista da ESMAPE — Escola
Superior de Magistratura de Pernambuco, vol. 12, n. 26, jul.-dez. 2007, t. I1.

8IRODRIGUEZ, Mauricio Tapia. Pérdida de una chance: su indemnizacion em la jurisprudencia chilena. Revista
de Derecho: Escuela de Postgrado, Santiago, n. 2, Die. 2012, p. 253.

Tradugdo: “[...] em um ganho certo, porque tem uma alta probabilidade de ocorréncia.”
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No Superior Tribunal de Justica, em ocasifes nas quais o dano pela perda de chance é
tratado como dano emergente, a discusséo da indenizagdo centra-se na viabilidade de atingir o
resultado final. Quando considerado lucro cessante, ou rejeita-se a repara¢do ou, entéo,
admite-se na integralidade do resultado final esperado, descaracterizando-se 0s pressupostos
sobre os quais a teoria da responsabilidade civil pela perda de chance deve se pautar, ou seja,
quando o dano representa frustragdo da possibilidade e ndo a possibilidade em si. 2

Demonstra Savi que diferentemente do lucro cessante, a perda de uma chance é uma
modalidade indenizatoria que abarca o dano atual, certo e emergente.® Outros doutrinadores,
como Venosa, entendem que a perda de uma chance seria uma terceira forma de dano, pois "o
fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro segmento”.®* Essa pressuposicdo destaca ser
impossivel o reconhecimento da certeza de que, sem o episddio danoso, o resultado estimado
seria obtido.

De todos os posicionamentos, evidencia-se o de Silva, que acredita que a oportunidade
perdida pode desencadear prejuizos de ordem material e moral:

O principal fator de aceitagdo da teoria da perda de uma chance esta caracterizado na
nova maneira de considerar as probabilidades. Com efeito, o progresso tecnoldgico e
a ciéncia estatistica acabaram por desmistificar o acaso e as situacBes aleatorias.
Atualmente, uma simples chance possui valor pecuniario, assim como a perda desta
mesma chance pode acarretar prejuizo extrapatrimonial %

Dessa maneira, dependendo do carater do bem que deixou de ser almejado com a
frustracdo de oportunidade, esta pode ser ressarcida como dano patrimonial ou
extrapatrimonial. Mesmo que o entendimento proferido pelos tribunais ndo esteja em

harmonia, esta é a posicdo que o Superior Tribunal de Justica adota:

Ementa: A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu
cliente é de ordem contratual. Embora nédo responda pelo resultado, o advogado é
obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato. - Ao
perder, de forma negligente, o prazo para a interposicao de apelacdo, recurso cabivel
na hipétese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as chances de éxito de seu
cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso,
desde que tal chance seja séria e real. N&o 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

2MATTOS DO AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin; PONA, Everton Willian. A Perda Da Chance Na
Jurisprudéncia Do Superior Tribunal De Justica — Os (Des) Caminhos De Uma Compreensdo Tebrica The
LossOf Chance On The Superior Court Of Justice’s Jurisprudence — The (Mis) Directions Of A Theoric
Comprehension, p. 118-120.

8SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.11.

84VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil: Direito de Familia. 11. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 40.

8SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 238.
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morais. A hipdtese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de ag¢des autbnomas e que o dano moral nao pode ser majorado
por deficiéncia na fundamentagcdo do recurso especial. A pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicagdo da Sumula 7, STJ. N&o se
conhece do Especial quando a deciséo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF. Recurso Especial
ndo conhecido. 8

O citado ac6rddo, ndo obstante ter decidido por ndo conceder a indenizagdo por danos
materiais, constatou que a perda de uma chance pode ensejar danos de carater patrimonial e
extrapatrimonial, conforme cada caso concreto. Nesse sentido, a V Jornada de Direito Civil
tracou o seguinte Enunciado, cuja proposi¢do foi formulada por Rafael Peteffi da Silva, que

menciona as condigdes fundamentais de aplicagdo da teoria:®’

Enunciado n°® 444 — Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se
limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do
caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.

2.3 Requisitos de Incidéncia da Teoria da Perda de uma Chance

Apesar do dissenso doutrinario quanto a natureza juridica da perda de uma chance, a
maioria harmoniza o posicionamento no tocante as condi¢des necessarias a incidéncia da
teoria.®® Nem toda oportunidade perdida gera o dever de indenizar, pois ela deve ser séria e
real.®® Danos hipotéticos ndo sdo suscetiveis a reparagdo, pois ndo devem simbolizar mera
esperanca subjetiva do demandante.

Em nenhum momento sera possivel afirmar com certeza que a consequéncia desejada
teria ocorrido, pois a chance perdida que é objeto de reparagdo e ndo o dano final.*® Mas o
resultado deve apresentar certo grau de probabilidade de realizagdo.®! Desse modo, a fim de
verificar se a chance é séria e real, o juiz deve examinar o grau de viabilidade de
concretizacdo que a circunstancia esperada tinha de ocorrer, cujo cumprimento foi

prejudicado devido ao fato maléfico.

8BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp.1079185/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 2009
8Enunciado n° 444: A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de danos
extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar também
a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos. disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362

8NORONHA, Fernando. Responsabilidade por perda de chances. Revista de Direito Privado, n. 23, p. 29.

8lbidem, p. 29.

99SCHONBLUM, Paulo Maximilian W. Mendlowicz. A Teoria da Perda da Chance como Solugdo para o “se”
Indenizével. Revista da EMERJ, v. 12, n® 48, 2009.p. 91

®INORONHA, Fernando, op. cit., p. 29.
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Se a possibilidade frustrada é vaga ou meramente hipotética, a conclusdo sera pela
inexisténcia de perda de oportunidade. A “chance” deve ser devidamente avaliada
quando existe certo grau de probabilidade, um prognostico de certeza, segundo
avaliamos. [...] O julgador deverd estabelecer se a possibilidade perdida constituiu

uma probabilidade concreta, mas essa apreciacdo ndo se funda no ganho ou na perda

porque a frustragiio é aspecto proprio e caracterizador da “chance”.%

Convém demonstrar o posicionamento de Savi sobre o tema, o qual, inspirado na
doutrina italiana, compreende que para que a oportunidade perdida seja ressarcivel, deve
existir uma probabilidade de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) de obtencdo da
consequéncia esperada.®® No entanto, percebe-se que tal método néo sera satisfatorio a todo
tempo. Além de haver casos em que a seriedade da chance seré constatada mesmo na auséncia
de alcance do percentual indicado, também existird hipdteses que ndo se sujeitam a
concepcdes estatisticas, tais quais interesses de aspecto extrapatrimonial.®* Desta maneira,
Barretto indica qual a melhor maneira de avaliar a relevancia da chance perdida:

Por esse motivo, com maior razdo estdo os que apontam, como o critério mais
adequado para perquiricdo da natureza séria e real da chance, o da necessaria
recorréncia ao principio da razoabilidade, socorrendo-se o julgador dos filtros do
bom senso e da verossimilhanca para mapear, com 0 maximo apuro possivel, o grau

de possibilidade de sucesso de realizagdo da situagdo futura, alijado pela subtracéo
da oportunidade. *°

Assim sendo, averiguando seja por método estatistico ou pelo principio da
razoabilidade que a oportunidade perdida ndao se caracteriza em mera expectativa do autor da

acdo, mas seria e real, deve ser reparada, arbitrando-se sua quantia.
2.4 A Complexidade da Quantificacdo Do Dano

Outro topico de debate na doutrina e na jurisprudéncia trata-se da quantificacdo do
dano da perda de chance. Uma vez concluido o processo de verificagdo do grau de convic¢do
da ocorréncia do resultado esperado, o magistrado deve estimar o quantum indenizatdrio,
computando qual a intensidade de probabilidade de conquista da gratificacdo almejada, a fim
de obter a quantia reparatoria pela perda de uma chance: “A quantificagdo do dano sera feita

por arbitramento (CC, art. 946) de modo equitativo pelo magistrado, que devera partir do

92VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 11. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 329.

9SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.11.

%CAVALIERI FILHO, Sérgio, cf. Programa de Responsabilidade Civil, cit., p.75.

%BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. A Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, sua intersecgéo
com o Direito das Familias e o estabelecimento das relagBes parentais: investigando possibilidades. In:
ALBUQUERQUE, F. S.; EHRHARDT JR. M.; OLIVEIRA, C. A. de (Coord.). Familias no Direito
Contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Salvador: Jus Podium, 2010, p. 10.
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resultado Util esperado e fazer incidir sobre ele o percentual de probabilidade de obtencdo da
vantagem esperada.”.

O referencial para o célculo das chances frustradas € o resultado ansiado pelo ofendido
antes do incidente prejudicial que subtraiu a oportunidade de vé-lo se realizar. Dessa maneira,
toma-se por alicerce o valor integral do resultado almejado e sobre esse incide um coeficiente
de diminuicdo proporcional as possibilidades de obtencdo da consequéncia final esperada.

Frisa-se que o valor da chance perdida sera sempre menor ao que seria devido pela ndo
conquista do resultado pretendido e destruido para o ofendido, pela inviabilidade de se
comprovar 0 nexo de causalidade entre a atitude do agente e a frustracdo definitiva do
beneficio ansiado. E o que aponta Savi:

Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a
chance, no momento de sua perda, tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil
determinacdo, é incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance que deve

ser indenizado, independentemente do resultado final que a vitima poderia ter
conseguido se 0 evento ndo a tivesse privado daquela possibilidade.

Assim, a chance de lucro tera sempre um valor menor que a vitoria futura, o que
refletird no montante da indenizagéo. *

Portanto a reparacdo deve ser proporcional a perspectiva maior ou menor de conquista
do resultado desejado. Dessa maneira, a chance perdida, desde que ndo se trate de uma
expectativa hipotética, tem valor pecuniario, devendo o magistrado utilizar-se dos parametros
citados para conferir uma apropriada indenizacdo, adequada as particularidades de cada caso

concreto.®

3 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E O DIREITO DE FAMILIA

Como destaca Durval Ferreira®, a perda de uma chance possui “caracteristica da
ubiquidade”, visto que pode ser identificada em diversas hipdteses concretas e em variados
ramos do Direito. O Direito de Familia apresenta particularidades que se associam a um
encadeamento de normas que, no seu encargo regulatorio, fundamentam a concretizacdo de

valores, sentimentos, atribuicbes, deveres e especificidades muito intimas dos sujeitos.

%GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 256.

9SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.68.

BAZEVEDO, Isabela Melo Régo. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise & luz do
principio da dignidade humana. Recife: Nossa Livraria, 2011.

FERREIRA, Durval. Dano da perda de chance. Responsabilidade civil. Pelo que néo se fez ou se fez mal com
perda de oportunidade duma vantagem. Doutrina e Jurisprudéncia. 22 Ed. Editor vida econdmica. Editorial AS, p.
118.
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Questiona-se se, dentro do topico juridico da familia moderna, plural, igualitaria, democréatica
e afetiva, seria possivel a incidéncia da teoria pela perda de uma chance.

Cristiano Chaves de Farias destacou que na esfera das relacfes afetivas e patrimoniais
de familia, é possivel a realizagdo de atitudes, comissivas ou omissivas, que provoquem, a
alguém, a subtracdo de chances vindouras e reais de obter circunstancias favoraveis de
aspecto econdmico ou no, o que justifica a aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

O autor e Rosenvald foram um dos primeiros autores a defender a incidéncia da teoria
da perda de uma chance no Direito de Familia. Alertam que as chances frustradas devem ser
sérias, reais e em conformidade com as particularidades que esse ramo juridico apresenta:

E natural que o Direito das Familias admita a incidéncia genérica dos instrumentos
da Responsabilidade Civil, também convivendo, com tranquilidade, com a perda de
uma oportunidade futura. Por légico, a teoria da perda de uma chance encontra

espaco fecundo para sua aplicabilidade nas relagBes familiares, desde que
respeitados os seus parametros elementares.1%!

Logo, constata-se que a ingeréncia do Estado no @mbito privado deve ser exercida com
muita cautela. Venosa salienta que a “intervengdo deve ser sempre protetora, nunca invasiva
da vida privada”.'%2 O trabalho do magistrado esta pautado na linha ténue entre o fundamental
amparo estatal e a perigosa infringéncia ao intimo do ser que pode resultar de seu catastréfico
desempenho. Por isso, cabe a ele a analise, nas situacdes concretas, da presenca dos atributos

tracados pela doutrina e jurisprudéncia.'®®
3.1 A Perda da Chance de Convivio Familiar

O artigo 4° da Lei Federal n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)!®
compreende o convivio familiar como direito da crianca e do adolescente e dever dos pais.
Atualmente, entende-se que o direito a convivéncia estende-se como direito também aos
pais.1®® Em determinados casos, o progenitor perde a oportunidade de conviver com sua prole,

a partir de um comportamento ilicito de terceiro.

10FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma chance aplicada ao Direito de Familia: utilizar com
moderagdo, p. 6.

10IROSENVALD, Nelson Direito das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 122.

102VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil: Direito de Familia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 10.

13GILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 251.

14BRASIL. Lei n°8.069/1990. Brasilia, DF: 1990.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, & sadde, & alimentacéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.
15TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre, Sintese. IBDFAM, v. 32, out./nov. 2005, p. 156.
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Assim sendo, quem retira de um dos pais a possibilidade de potencializar um
relacionamento afetivo com seu filho, dolosa ou culposamente, deve ser responsabilizado pelo
rompimento do direito de convivéncia.®® Se o autor for outro genitor, pode ser verificada em
sua conduta danosa a ruptura do dever anexo de lealdade entre os genitores, consectario da

boa-fé objetiva intrinseca as relagdes familiares, conforme sera destrinchado a seguir.%’

3.1.1 A Perda da Chance de Convivio por Ocultacdo de Gravidez

Para o deslinde da presente questdo, importa esclarecer que o Direito de Familia
moderno abrange duas categorias diferentes de parentesco, dispostas no artigo 1.593 1% do
Cadigo Civil, quais sejam a de parentesco natural, provinda de vinculo sanguineo e a de civil,
quando proveniente de outra origem. Constituem subcategorias de parentesco civil: (i)
originado coma adogé&o; (ii) o ocasionado por afinidade entre um cdnjuge ou companheiro e
0s ascendentes, descendentes e irmdos do outro conjuge ou companheiro; (iii) o oriundo de
vinculos parentais provenientes de técnicas de reproducdo assistida heterologa; e (iv) o
socioafetivo, resultante da posse de estado de filho, que se legitima no decorrer da
convivéncia afetiva e da correspondente constatacéo de paternidade entre quem desempenha o
papel de genitor e o filho. °

Suponha-se que uma mulher engravide de um homem, seja por relacdo sexual eventual
ou por relacionamento mais estavel entre ambos, e que opte por ndo revelar a ele a sua
gestacdo, por alguma razdo. Acompanhando a hipotese, considere-se que a mulher inicie um
relacionamento estavel com outro homem, que se responsabilize pela crianca como se seu
descendente fosse, transforme-se pai por parentesco civil, por meio de vinculo socioafetivo,
até mesmo registrando a criangca em seu nome e efetivando o poder parental em sua
integridade.!*® Pressuponha-se que, tempos depois, o pai biolégico descubra seu parentesco
natural com a crianca e depare-se com a conjuntura apresentada: a crianca reconhece outro

homem como seu pai, que o ¢, aos moldes do artigo 1.593, do Cédigo Civil.!!

18MELO, Nehemias Domingos de. Ligdes de direito civil: volume 5: familia e sucessoes: para concursos, exame
da Ordem e graduacao em direito. Sao Paulo: Atlas, 2014,p. 61.

"MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia / Rolf Madaleno. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.p. 246
18BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangiinidade ou outra origem.

9MELO, Nehemias Domingos de. Ligoes de direito civil: volume 5: familia e sucessoes: para concursos, exame
da Ordem e graduacao em direito. Sao Paulo: Atlas, 2014,p. 70.

OMADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sao Paulo: Atlas,
2015, p. 15.

HIPIVA, Rui carvalho. Familias e Tutela dos Direitos Difusos. Sdo Paulo. Ed. Atlas S.A. 2014. p. 53
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Assim, verifica-se que ao pai bioldgico foi tolhida a oportunidade de convivéncia com
seu filho.''2 Do mesmo modo, do filho também foi retirada a chance de desenvolver lagos
afetivos com seu genitor. A mulher, ciente da identidade genética da crianga, viola,
dolosamente, o direito de convivéncia familiar entre ambos ao esconder a paternidade e
filiagdo. A partir disso, o pai V& removida de si a chance de exercitar a familiaridade com seu
filho e de fundar lacos de afeicdo tipicos de relacdo parental, circunstancia apropriada a
justificar o pleito indenizatério pela perda de uma chance.!®® Acerca do tema Eduardo A.
Sambrizzi explana:

se ha discutido el hecho de si la madre es responsable de los dafios tanto de caracter
material como moral que se le puedan haber causado al hijo extramatrimonial por la
omision de su reconocimiento por parte del padre, [...] el hijo queda sin reconocer
por su progenitor. Responsabilidad que, como es facil advertir, inicamente podria
existir em el supuesto de que la madre se encontrara obligada a instar dicha accion,
em su condicion de representante necesaria del menaor, [...]. Hay autores que, al dar
primacia al derecho a la identidad por sobre el cesto, la madre tiene um verdadero
deber juridico de interponer la accion de reconocimiento, por lo que incurriria en
una conducta abusiva si no la ejercitara, omision que la haria responsable por los
danos que por ello pudiera sufrir el hijo, al impedirsele acceder a su verdadera

identidad y, como consecuencia, a gozar del uso del nombre y de la nacionalidad
que le corresponde, como también a integrarse em el seno de su verdadera familia.*'4

Né&o é possivel certificar, com certeza, que caso 0 genitor houvesse tido contato com a
realidade desde o instante em que a mulher engravidou, seu relacionamento com o filho
haveria sido razoavelmente salutar, justamente devido a conduta dolosa da genitora que
obstou ao pai a concretizagdo dessa consequéncia benéfica almejada.

Fernanda Otoni de Barros cita caso veridico semelhante ao discorrido, no qual o
genitor se sentiu impotente diante da realidade de lacos estreitados entre a figura paterna

registral e seu descendente, que o impossibilitaram de efetivar o direito de convivéncia com

12| bidem, p. 53.

113 EVI-STRAUSS, Claude. Prefacio. In: Historia da familia, v. 1, p. 7.

114SAMBRIZZI, Eduardo A. Daios em el derecho de familia. Buenos Aires: La Ley, 2001. p. 283-284. apud
CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p. 204.

Tradugao: “Tal como vimos no capitulo IX, discute-se o fato de a mae ser responsabilizada pelos danos tanto de
carater material como moral que possam ter sido causados ao filho pela omissao de seu reconhecimento por parte
do pai. [...] o filho permanece sem o reconhecimento do seu genitor. Responsabilidade que, como ¢ facil advertir,
unicamente poderia existir na hipotese da mae que se encontra obrigada a propor a dita agdo, em sua condigao de
representante necessaria do menor [...]. Ha autores que, ao dar primazia ao direito a identidade, a mae tem um
verdadeiro dever juridico de interpor a agao de reconhecimento, pelo que incorreria em uma conduta abusiva se
nao a exercesse, omissao que a faria responder pelos danos que por ele pudesse sofrer o filho, ao impedir de
saber sua verdadeira identidade e, como consequéncia, gozar do uso do nome e da nacionalidade que Ihe
corresponderia, como também a integrar-se no seio de sua verdadeira familia”.

151 ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 5: direito de familia e sucessoes. 8. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 282.
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seu filho.!® Como destaca Fernanda Carvalho Ledo Barretto ao esclarecer o caso explanado
por Fernanda Otoni de Barros:
O sucesso da solidificacdo 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 mde ndo tivesse
inviabilizado o processo de convivéncia, mormente pela substituicdo despotica dele

por outro homem, a probabilidade de desenvolvimento dos lacos afetivos entre pai e
filha era grande.*’

Assim sendo, ressalta-se a viabilidade de responsabilizacdo civil por perda de uma
chance em face da mée que ocultar ao filho e ao genitor a condi¢ao de paternidade ou de
filiagao.

3.1.2 A Perda da Chance de Convivio decorrente de Alienacédo Parental

Constantemente, casais com filhos em comum findam um relacionamento afetivo que
preservaram por determinado tempo. Apds o término da relacdo afetiva, os ex-companheiros
cultivam pelo menos uma conexao: o descendente havido na constancia da unido. A Carta
Magna de 1988 instituiu que no planejamento familiar fosse honrado o principio da dignidade
da pessoa humana e que a paternidade fosse efetivada de maneira responsavel.'*® No entanto,
ela nem sempre é exercida quando se delibera acerca de guarda ou visita da prole, 0 que
enseja o fendmeno da alienacéo parental.*t®

Com o encerramento da relacdo entre os genitores da crianca, pode ser que 0s pais
sejam movidos por sentimentos negativos e um dos ex-parceiros, especialmente o genitor
detentor da guarda, utiliza a crianga ou adolescente para atacar o outro, alienado, e/ou sua
familia, e dissimula situaces com a intencdo de afastd-los. Tal processo € demorado e
gradativo e, na maioria das vezes, dificultoso identificar.*?°

Em outras hipdteses, um dos pais obsta visitas do outro genitor ou prejudica o

convivio em tal estagio que impossibilita o contato fisico.*?! Estas constituem algumas das

116BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai: a paternidade no tribunal e na vida. Belo Horizonte: Del Rey,
22 Ed., 2005, p. 83.

"BARRETO, Fernanda Carvalho Ledo. A Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance sua interseccdo
com o Direito das Familias e o estabelecimento das relaces parentais: investigando possibilidades.

H18CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p. 224.
H1SCARDIN, Valéria Silva Galdino; RUIZ, Ivan Aparecido. A mediacio na alienacido parental: uma via aberta
para a pacificagao familiar, como forma de acesso a justiga.

120MADALENO, Ana Carolina Carpes. Indenizagio pela Pritica da Alienacao Parental e Imposigio de Falsas
Memodrias. Responsabilidade civil no direito de familia / coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 17.

21bidem, p. 17.
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pressuposicdes de alienacdo parental, elencadas no artigo 2°12? da Lei Federal n° 12.318/2010
e tipificada como ilicito no artigo subsequente.’?®

A alienacdo parental enseja prejuizos de dois niveis. Caso ja tenha sido estabilizado
vinculo afetivo sélido entre o pai e o filho, vitimas das atitudes prejudiciais do outro genitor,
constata-se a existéncia de dano fundado na inviabilidade de prosseguimento do convivio
salutar;*?* e se a alienagdo parental se estabelecer no inicio do relacionamento entre o genitor
e o filho, impedindo que haja qualquer surgimento de relacionamento afetivo, serdo ambos
prejudicados pela perda de oportunidade de desenvolvimento do convivio paterno-filial.*2°

3.2 A Perda da Chance de Obter Alimentos Futuros

Considera-se a plausibilidade de se atribuir a certa pessoa, causadora da morte de
outra, o dever de indenizar os familiares da vitima pela perda da chance de angariar alimentos
no futuro. Trata-se aqui de espécie de dano indireto, ou dano por ricochete, uma vez que se
estende a terceiros, quais sejam, a familia.'?® Peteffi destaca que as cortes francesas eram

demasiadamente permissivas, citando um caso que admitiu dever de reparar os genitores de

122BRASIL. Lei n°12.318/2010. Brasilia, DF: 2010.

Art. 2°Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacgdo psicologica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou @ manutencdo de vinculos com este. Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de
alienacdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente
ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianca ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracfes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avés, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianca ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crian¢a ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.

1ZBRASIL. Lei n°12.318/2010. Brasilia, DF: 2010.

Art. 3°A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente de
convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianca ou 0 adolescente e descumprimento dos deveres inerentes & autoridade
parental ou decorrentes de tutela ou guarda.

14BAPTISTA, Makilim Nunes; TEODORO, Maycoln L. M. Psicologia de familia: teoria, avaliacio e
intervencoes. Porto Alegre: Artmed, 2012,p. 157.

125 |ISBOA, Roberto Senise Manual de direito civil, v. 5 : direito de familia e sucessoes. 8. Ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2013,p. 182.

16BURGOS, Osvaldo R. Danos ai proyecto de vida: reparacion integral, crisis de la responsabilidad civil,
nuevos danos, nuevos danos, proyecto vital y calidad de vida, jurisprudencia de la CSIN y de la CIDH, como
plante ar la pretension, pautas para resarcir. Buenos Aires: Astrea, 2012, p. 241.
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uma garota falecida aos dez anos de idade, ainda que tenham demonstrado apresentar boas
condigdes financeiras.?’

No caso retratado, existem duas objecBes pertinentes a seriedade da chance perdida.
H& um lapso temporal demasiado longo entre a idade em que a garota faleceu e a idade em
que se tornaria hébil devedora de alimentos. N&o se pode afirmar, a partir de um sensato grau
de razoabilidade, que a menina atingiria apropriadas condicdes econdmicas na idade adulta.
Por outro lado, se os genitores possuiam comoda situacdo econdmica no instante em que
ajuizada a demanda, a corte francesa haveria reparado situacdo de mero risco.

A jurisprudéncia francesa passou a adotar conduta mais exigente para a concessao de
reparacdo nas hipoteses de perda da chance de recebimento de vindoura pensdo alimenticia.
Peteffi cita Lapoyade Deschamps que demonstra duas condi¢Ges para que seja conferida
indenizagcdo nestes casos: (i) a comprovacdo do estado de necessidade dos familiares no
momento do ajuizamento da acéo; e (ii) os fundos hipoteticamente reconstituidos do falecido,
suposto devedor de alimentos.'?® Menciona também Philippe Le Torneau o qual defende que,
normalmente, € complicado identificar no instante da propositura da acdo, se a vitima morta
seria apta a assumir a pensdo alimenticia no futuro. Conclui o autor que este caso constituiria

em dano excessivamente hipotético.!?®

3.3 A Perda da Chance decorrente de Término de Relacionamento

Pleiteia-se lesdo moral diante de qualquer circunstancia que enseja algum incémodo,
angUstia, inquietacdo ou infelicidade.*® Esta predisposicdo acabou se expandindo as relacdes
familiares, com o intuito de transferir a responsabilidade pertinente a manifestacdo de vontade
para a seara dos vinculos afetivos.3!

Contudo, o direito das familias € a Unica esfera do direito privado que tem por objeto o

afeto, e ndo a vontade. Nas palavras de Jodo Baptista Villela, o0 amor esta para o Direito de

127SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. Ed. — Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 173.

128 APOYADE DESCHAMPS, Christian. D. 1972, p. 668 apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
173.

1251 E TOURNEAU, Philippe. D. 1972, p. 596 apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda
de uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 173-174.
100TERO, Marcelo Truzzi. Responsabilidade Civil pela Dissolugdo Conjugal Responsabilidade civil no direito
de familia / coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 273.

131DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10* edicdo. S3o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais
LTDA, 2015,p. 90.
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Familia tal como o acordo de vontades esta para o Direito dos Contratos.'3? Rolf Madaleno
também destaca “nao sao danos morais a resposta juridica para qualquer dor humana,
especialmente quando esta, além de tudo, é previsivel no ambito do afeto, que opera com
falibilidades”.**® Assim, intenta-se, equivocadamente, transformar a dor pelo fim do amor em
encargo reparatorio.

Os casais nutrem a perspectiva de um acrescentar o outro na correspondéncia de suas
necessidades de afeto, amor, relacionamento social, e a ruptura do relacionamento retrata a
quebra desse plano.** E um dos mais arduos e perturbadores ritos de passagem.

Ultimamente, tem aumentado o numero de noticias de pretensdes indenizatérias de
determinada pessoa em face de seu ex-cOnjuge, ex-companheiro ou ex-namorado, por
oportunidades perdidas decorrentes de término de relagdo amorosa.'*® Como fundamento, o
ex-parceiro alega ter se subordinado a dificuldades em beneficio do relacionamento, tais como
abandono da carreira, rejeicdo de vindouras oportunidades profissionais, renincia de
promogdes para exercer cargos mais elevados no emprego, dentre outras pressuposicdes de
chances de se obter algum possivel resultado benéfico proximo.

Entretanto, a frustracdo aos compromissos prometidos no decorrer do vinculo amoroso
nio pode desencadear dever reparatorio.'® Instituir tal espécie de imposicdo obstaria a
liberdade de permanecer e abandonar casamento ou da unifo estavel.’*” A determinacgdo a
alguém de continuidade em um relacionamento, a fim de evitar abalo moral ao consorte, nao
encontra abrigo legal.'®® Se assim fosse, conjuges e companheiros estariam impossibilitados
de concretizar direito constitucionalmente garantido. Dita restricdo violaria, além do direito a

liberdade, principio absoluto da dignidade da pessoa humana.3®

132|pidem,p. 90.

1B3MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia / Rolf Madaleno. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.p. 9
134DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 89.

1351 bidem,p. 89.

18OTERO, Marcelo Truzzi. Responsabilidade Civil pela Dissolugao Conjugal Responsabilidade civil no direito
de familia / coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 280.

3"MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional, p. 18.
138D AS, Maria Berenice, op. cit., p. 91.

1391bidem, p. 91.

Divorcio. Reconvencdo. Indenizagdo por danos morais. Procedéncia_ Auséncia de ato ilicito caracterizador do
dever ele indenizar. Sentenca reformada. A prematura e imotivada ruptura do vinculo conjugal ndo constitui
conduta ilicita habil a amparar a pretensdo de indenizacdo por danos morais decorrente elo divdrcio. Recurso
provido. (BRASIL. Tribunal de Justica do Parana, Apelagdo Civel 46669-34.20 1 2.8. 1 6.0014, Rel. Joeci
Machado Camargo, DJ-e 29/01/2014)



31

Com o término da relacdo, procura-se condenar o ex-parceiro pela perda das
oportunidades.**® E o que se verifica nos trechos de decisdes do Tribunal de Justica de S&o
Paulo:

Sequer cogite-se do nexo de causalidade existente entre as frustragdes profissionais
do requerente e a atuacdo do requerido. Conforme confessado, 0 recorrente é pessoa
capacitada, poliglota, atuante na area de turismo, plenamente capaz de tomar suas
préprias decisdes, ndo podendo querer responsabilizar o recorrido pelos contratos de
trabalho que deixou de cumprir ou de pactuar. Conclui-se que, inexistindo vinculo

entre 0 comportamento do apelado e o evento que se pretende ver ressarcido,
inviavel a responsabilizagdo, nos termos em que pleiteada.'#*

A autora, ora apelante, ajuizou a demanda objetivando a reparacdo 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 requerido
prometeu se casar com ela, dando-lhe assisténcia financeira, mas isso foi rompido
pelo seu subito falecimento.

[]

Ora, o0 requerido ndo tinha poderes sobre as escolhas da autora e se ela deixou de
fazer algo, foi por sua prépria conveniéncia, de modo que ele ndo poderia ter-lhe
causado os danos alegados. Além disso, a alegacdo quanto a perda de uma chance
ndo passa de mera cogitacdo e, ainda que verdadeira a alegacgdo, ela também nao
importaria na configuracdo de danos morais.'#

Em ambos os excertos, a corte paulista rejeitou os anseios indenizatorios. Destacou a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a decisdo do réu em desfazer o vinculo - casamento,
unido estavel ou namoro - e o dano suscitado pelo autor da agéo, sob o fundamento de que,
infere-se que as pessoas sejam aptas a tomar decisdes, especialmente na sociedade pos-
moderna, em que relacdes de submissdo entre os consortes sao cada vez mais incomuns.

Paulo Lobo ao abordar o tema expde que “o principio da liberdade diz respeito nao
apenas a Criagao, manutencao ou extingao dos arranjos familiares, mas a sua permanente
constituicao e reinvengdo.” 3 Destaca ainda que “tendo a familia se desligado de suas
fungoes tradicionais, nao faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restrinjam
profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas quando nao repercutem
no interesse geral”.}44

Assim, aquele que conscientemente opta pela continuidade de vinculos afetivos, deve
arcar com os riscos dela provenientes, como a possibilidade de término do relacionamento. A

atitude do que ndo pretende persistir no relacionamento ndo guarda conexdo com as chances

140PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divorcio: teoria e pratica. Rio de Janeiro: EZ Editora, 2010, p. 49.

UIBRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, AP 0001597-41.2013.8.26.0004, Rel. Alvaro Passos. DJ-
,10/03/2015.

142BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, AP 0063328-75.2012.8.26.0100, Rel. Des. Cesar Luiz de
Almeida. DJ-e, 18/03/2015.

1431 OBO, Paulo. Direito civil: Familias. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.

1441bidem, p. 70.
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das quais o outro abandonou.'*® Da mesma maneira, ndo se identificam os outros elementos
essenciais a constatacao da responsabilidade civil.

A escolha por findar um vinculo afetivo ndo tem caréter ilicito, nem caracteriza abuso
de direito, mas constitui-se em direito potestativo. Por isso, ndo procede a analise quanto a
incidéncia de culpa do agente.}*® Depreende-se, assim, pela ndo concessdo de reparagdo

indenizatoria pela perda de uma chance resultante de término de relagdo amorosa.

3.4 A Perda da Chance e a Pensdo Compensatoria

A possibilidade de ajuizamento de pensdo compensatéria € matéria de deliberacdo
doutrinaria e jurisprudencial.}*” Rolf Madaleno, que sustenta a importacdo dos ordenamentos
juridicos francés e espanhol para o nacional, ministrou conferéncia denominada “Obrigacéo,
dever de assisténcia e alimentos transitorios”, na qual foi abarcada a natureza dos alimentos
compensatorios.1#

Resumidamente, a pensdo compensatoria, de terminologia francesa, disposta nos
artigos 270 a 281 do Codigo Civil francés, e nos artigos 97 a 101 do Codigo Civil espanhol,
tem o intuito de reparar o desequilibrio constatado no momento da separacdo, examinando a
situacdo econémica de um dos conjuges a fim de identificar se algum dos consortes restara
empobrecido.'4°

Caso a resposta seja afirmativa, o magistrado deve ordenar a recompensa de uma
quantia pelo companheiro mais rico ao outro, com a intencdo de recompor o equilibrio
econémico originado pelo rompimento do vinculo afetivo, como atesta Rolf Madaleno:

Os alimentos compensatorios tampouco sdo uma decorréncia natural ou um efeito
automatico da ruptura das ndpcias, pois a sua fixacdo sera ocasional, dependendo da
concreta situacdo dos esposos, e dos pressupostos faticos que conduzam & apuracéo
de um efetivo desequilibrio econémico-financeiro de um cdnjuge em oposi¢do ao
outro. Embora a desigualdade ja existisse antes mesmo da ruptura do casamento,

essa disparidade era preenchida pelo dever mituo de socorro presente na constancia
do matriménio.**°

A responsabilidade pela pensdo compensatoria € objetiva, assim, basta que tenha

havido cessacdo do relacionamento conjugal e assimetria entre o nivel financeiro de um dos

145STAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de direito civil,2: direito de familia. 42. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

148MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sao Paulo: Atlas,
2015, p. 104.

4RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Alimentos compensatdrios no Brasil e no exterior (parte 1).
148MADALENO, Rolf. Obrigacdo, Dever de Assisténcia e Alimentos Transitorios.

14SMADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatdrios. p. 18

1%01hidem, p. 21.
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conjuges na vigéncia da unido e a condigdo financeira posterior, com a ruptura.’®* Segundo
Jorge Azpiri, ela tampouco tem conddo reparatdrio, j& que ndao observa a culpa ou inocéncia
para a sua autorizacdo, cuja Unica base de andlise é o fator objetivo da desigualdade
econdmica gerada entre os conjuges.*®2

Por isso, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance estaria
correlacionada a pensdo compensatoria, ja que o dano objetivo se fundamentaria pela perda de
perspectivas e pelos custos de oportunidade intrinsecos ao casamento, por meio do término.3

Tal como Rolf Madaleno, defendem a viabilidade de reconhecimento de penséo por
alimentos compensatdrios no direito patrio, os autores Maria Berenice Dias, Cristiano Chaves
de Farias, Nelson Rosenvald e Rodrigo da Cunha Pereira. A jurisprudéncia nacional tem
pugnado, diversas vezes, pela possibilidade desse tipo de reparagéo.*>*

Em sessdo de 12 de novembro de 2013, a 42 Turma do Superior Tribunal de Justical®
analisou uma das hipdteses abrangendo pensdo compensatéria com mais reflexo no ambito
juridico, que ficou popularmente noticiado como “O Caso Collor-Roseane”.1%

A Corte Superior compreendeu que o divércio teria provocado a assimetria econémico
financeira e que tal circunstancia poderia ser solvida através da concessdo da reparacao
compensatdria. Quanto ao prazo, foi estabelecido o periodo de trés anos para que a ex-esposa
se reintegrasse ao mercado de trabalho.*’

A atual legislacdo pétria, no entanto, ndo contempla a hipOtese de pensédo

compensatdria. A incidéncia de responsabilidade objetiva atrai lei que a institua, assim, ndo

IMADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatérios, p. 26.

12AZPIRI, Jorge O. Régimen de biens em matrimonio. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p.34 apud
MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed., rev., atual. eampl. Rio de Janeiro : Forense, 2018, p. 861.
1S3SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagio integral: indenizacao no Caodigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 270-271.

YMADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade civil no direito de familia. Sio Paulo: Atlas,
2015, p. 419.

150  nOmero  deste  processo ndo € divulgado em razdo de  segredo judicial:
https:/stj.jusbrasil.com.br/noticias/112107388/quarta-turma-admite-fixacao-de-alimentos-compensatorios-para-
ex-conjuge acesso em 12.06.18.

1% O ex-presidente da Republica havia ajuizado agdo de oferecimento de alimentos em face de sua ex-mulher,
pela qual lhe doava R$ 5.200,00 mensais. A ex-mulher pleiteou que os alimentos fossem arbitrados em R$
40.000,00 mensais. Na inexisténcia de acordo entre as partes, 0 magistrado de primeira instancia fixou os
alimentos em 30 salérios minimos por més, estabelecidos por tempo indeterminado. Ademais, o juiz designou a
cessdo a ex-esposa de dois automoveis e imdveis, no montante total de R$ 950.000,00, a titulo indenizatério —
destaca-se que as partes eram casadas sob o regime da separagdo convencional de bens. O Tribunal de Justica de
Alagoas modificou a decisdo apenas para diminuir os alimentos para 20 salarios minimos mensais, por trés anos.
Por via de recurso especial, Collor sustentou que a imposicao de transferéncia dos veiculos e dos imdveis a ex-
mulher caracterizaria julgamento extra petita, ja que ela ndo haveria pleiteado valores a titulo compensatorio.
Outrossim, solicitou-se que a pensdo fosse firmada por prazo fixado, sob pena de desempenhar categoria de
plano de aposentadoria. A defesa de Roseane, em contrapartida, argumentou que ela havia se casado aos 19 anos
e que nenhum bem havia sido posto em seu nome, durante 0s 22 anos em que estiveram juntos.

I5’RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Alimentos compensatdrios no Brasil e no exterior (parte 1).
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existe fundamento para que se releve o componente culpa para autorizacdo para este tipo de
reparacdo no direito nacional.’® Também, ndo ha obrigatoriedade que imponha a um dos
cbnjuges a conservar o ex-companheiro no mesmo nivel de vida que cultivava na constancia
do casamento.

O cbnjuge mais privilegiado ao fim da relacdo conjugal ndo executa ato ilicito ou
incorre em abuso de direito que possibilite a reparacdo de eventual dano que se possa aduzir,
por isso, inconcebivel se considerar responsabiliza-lo, além de que objetivamente.**®

José Fernando Simdo teceu criticas ao instituto ao distinguir os alimentos
compensatorios com alimentos preceituados no artigo 1.694 do Cddigo Civil.t®
fundamentadas pela licdo de Rolf Madaleno ao comentar o tema:

A finalidade da pensdo compensatéria ndo é a de cobrir as necessidades de
subsisténcia do credor, como acontece com a pensdo alimenticia, regulamentada
pelo artigo 1.694 do Cdédigo Civil e sim corrigir o desequilibrio existente no
momento da separacdo, quando o juiz compara o status econdmico de ambos 0s
cbnjuges e o empobrecimento de um deles em razdo da dissolucdo da sociedade
conjugal, podendo a pensdo compensatOria consistir em uma prestacdo Unica, por

determinados meses ou alguns anos, e pode abarcar valores mensais e sem préevio
termo final 16!

O autor conclui que os chamados alimentos compensatorios ndo detém nenhuma das
caracteristicas aludidas, pois, ndo se tratariam de alimentos, como outros doutrinadores que
também criticaram a incidéncia do instituto no Brasil, de modo que os alimentos civis ja
supririam a situacdo social do alimentando, o que tornaria a pensdo compensatéria
dispensavel.16?

Portanto, ndo prospera a correspondéncia entre a pensdo compensatdria e a reparacao
pela perda de uma chance, uma vez que ndo se constata perda de oportunidade com a mera

ruptura da relagdo conjugal, fundamentada pela realizacéo do direito potestativo.®® N&o ha

8OLTRAMARI, Vitor Ugo. O dano moral na ruptura da sociedade conjugal. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p.142.

19BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina, Al 2010.000379-1, Rei. Des. Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
DJ-e12/07/2010.“Ora, ndo se concebe como o s exercicio do direito potestativo ao desfazimento puro e simples
da sociedade conjugal possa constituir qualquer sorte de ato ilicito. Além disso, como frisado, ndo existe norma
juridica que imponha ao consorte o dever de manter o conjuge no mesmo padrdo de vida proporcionado pelo
casamento; por isso, para além da inexisténcia de ato ilicito, nem sequer é possivel dizer que o empobrecimento
causado pela ruptura da sociedade conjugal possa ser algado & categoria de dano capaz de gerar responsabilidade
civil, precisamente porque esse prejuizo nao se insere no &mbito de protecdo de nenhuma norma legal. O dano,
em suma, ndo € resultado da violagdo de um bem juridicamente protegido”.

180BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 1694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacdo.

1815IMAOQ, José Fernando. Alimentos compensatérios: desvio de categoria e um engano perigoso.

1821hidem.

18PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.82.
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que se enunciar que o cOnjuge menos abonado haveria renunciado possibilidades em
beneficio do casamento e que, por isso, mereceria qualquer tipo de reparacéo. N&o se verifica
nexo de causalidade entre a conduta do outro consorte e a perda de almejadas oportunidades,
uma vez que ninguém é obrigado a se relacionar com o outro na sociedade pds-moderna. O
casamento ou unido estavel e as rentncias dai provenientes sdo propdsitos tomados por cada

um. Por isso, ndo ha como responsabilizar o ex-companheiro por essas perdas.

4 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE E O ABANDONO AFETIVO
PARENTAL

4.1 Abandono Afetivo e Premissas Juridicas

Conforme elucidado, as relagdes familiares sdo permeadas por fatores de alto grau de
subjetividade. Rolf Madaleno destaca que, como tem ocorrido na maioria das decisdes
judiciais, a indenizacdo tem sido afastada desta seara, principalmente no tocante ao dano
moral.’84 Assenta-se 0 argumento de que o Direito deveria considerar a liberdade das pessoas
quanto as trocas afetivas no campo das relagdes familiares.

Por isso, varios doutrinadores, por muito tempo, defenderam a impossibilidade de se
indenizar ou compensar danos sofridos por filhos prejudicados pelo rompimento dos deveres
parentais de seus genitores, baseado na premissa de que ndo se poderia responsabilizar o pai
que comete abandono afetivo pois ninguém é compelido a amar.'®® O assunto envolve a
abrangéncia das obrigacGes dos pais com os filhos, do principio juridico da afetividade e o
aspecto laico do Estado de Direito, que ndo pode instituir o amor ou afeto as pessoas.®®

Por outro lado, os adeptos favoraveis a tese sustentam o entendimento de uma
paternidade/maternidade responsavel, em que a recusa de afeto, que enseja diversos
maleficios psicologicos,*®” consistiria em um ato antagdnico ao ordenamento juridico e, por
isso, condenavel na seara da responsabilidade civil .8

O principio da responsabilidade parental, disposto no artigo 226 da Constituicdo

Federal, ndo se restringe ao desempenho da obrigacdo de assisténcia material.1’® Compreende

14MADALENO, Rolf. Responsabilidade Civil na Conjugalidade e Alimentos Compensatérios, p.8.
15GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de
Familia. 7. Ed.Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 752-753.

166| OBO, Paulo Direito civil: familias. 4. Ed. So Paulo : Saraiva, 2011, p. 310-311.

"WINNICOTT, Donald Woods. A crianca e o seu mundo. 5% ed. Rio de Janeiro: LTC, 2008 cap. 13, p. 95.
8GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de
Familia. 7. Ed.Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 752.

189BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

1PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, in: O
cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309.
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também o auxilio moral, que € atribuicdo juridica, cuja desobediéncia ocasiona a pretensdo
reparatoria.l”* Na sequéncia, 0 artigo 22712 da Carta Constitucional atribui a crianca e ao
adolescente os direitos oponiveis a familia - até mesmo ao pai separado -, a vida, a saude, a
educacdo, ao lazer, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, os quais sdo direitos
componentes da personalidade, cuja recusa acarreta dano moral. Isso demonstra que o poder
familiar do pai divorciado ndo se finda com a separacdo, conservando as obrigacbes de
criacdo, educacéo e companhial’®, que ndo se satisfazem com a penséo alimenticia. Por isso, 0
"abandono afetivo" ¢ a infracdo aos deveres juridicos de paternidade.*’

Impende destacar que a perda do poder familiar!™ foi indicada como uma das sangdes
possiveis de ser instituida aos pais que infringem a obrigacdo a eles imputada, de dirigirem a
criacdo e educacio de seus filhos.'”® No entanto, a perda do patrio poder ndo extingue, nem
impede a possibilidade de reparacdes ou compensacdes, pois tem como objetivo principal

conservar a integridade do menor, oferecendo-lhe, por outros meios, a criacdo e educacao

"I'WENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacGes e responsabilidade civil. 18. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
P, 797.

12BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito & vida, & satde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

IBRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;
VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e condigao.

I4TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Responsabilidade civil e ofensa a dignidade humana. Revista Brasileira
de Direito de Familia. Porto Alegre, Sintese-IBDFAM, v. 32, out./nov. 2005, p. 156.

IWEISHAUPT, Gisele Carla; SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias do Abandono Afetivo Paterno e
a (In) Efetividade Da Indenizacdo Consecuencias del abandono afectivo del padre a la su hijo y de la (in)
efectividad de la indemnizacién. 2014, p. 6.

16 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

Il - deixar o filho em abandono;
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recusada pelos genitores, e nunca ressarcir 0os danos provenientes do malcuidado recebido
pelos filhos.t"’

Por isso, a definicao da reparacdo possui, além de outros, o imprescindivel carater
punitivo e pedagogico, na ética da funcao social da responsabilidade civil, para que nao se
solidifique a incoeréncia de se decretar ao pai ou a mae responsavel por essa séria atitude
maléfica (juridica e psiquica), apenas, a “perda do poder familiar”, pois, se assim o for, para o
genitor que o executa, essa ficta sang¢ao seria um verdadeiro favor.1’®

Dessa maneira, 0 abandono parental deve ser compreendido como dano a um interesse
juridico tutelado, extrapatrimonial, provocado por omissdo paterna ou materna na execucao
das obrigacbes parentais.’’® Sob essa perspectiva, convém demonstrar a analise de trés

demandas levadas ao judiciario.

4.2 Abandono Afetivo e a Jurisprudéncia

No primeiro caso, de Rio Grande do Sul, o juiz, em 2003, condenou o genitor a pagar
200 salarios minimos a filha pois “a educagdo abrange nao somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar,
.. . . ¢~ . s 180

passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condigdes para que a crianga se autoafirme”.
Acentuou também o magistrado que ao Judiciario ndo compete compelir ninguém a
ser pai, mas aquele que escolheu sé-lo tem responsabilidades a serem cumpridas,
rememorando, ainda, que existem diversos meios para se evitar a paternidade. ®!Na
existéncia do vinculo de filiacdo, devera executar bem a sua funcéo, e caso isso nao aconteca,
podera ser-lhe atribuido o imprescindivel dever de reparacdo quando identificados atos que

possam ter causado prejuizos aos filhos:

A funcdo paterna abrange amar os filhos. Portanto, ndo basta ser pai biologico ou
prestar alimentos ao filho. O sustento é apenas uma das parcelas da paternidade. E
preciso ser pai na amplitude legal (sustento, guarda e educa¢do). Quando o

legislador atribuiu aos pais a funcdo de educar os filhos, resta evidente que aos pais
incumbe amar os filhos. Pai que ndo ama filho estd ndo apenas desrespeitando

""GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de
Familia. 7. Ed.Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 761.

18 GRAMSTRUP, Erik F.; TARTUCE, Fernanda. A Responsabilidade Civil Pelo Uso Abusivo Do Poder
Familiar. Responsabilidade civil no direito de familia / coordenadores Rolf Madaleno; Eduardo Barbosa. — Sao
Paulo: Atlas, 2015, p. 190.

1SCARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 239.
180BRASIL. Tribunal de Justica Rio Grande do Sul, Acgdo indenizatdria n°® 141/1030012032-0, Rel. Mario
Romano Maggioni, DJ-e 15/09/2003.

1811 GBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 310-311.
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fungdo de ordem moral, mas principalmente de ordem legal, pois ndo estd bem
educando seu filho®®2,

Na segunda situacéo, de S&o Paulo,'®® quando rompeu relacionamento com a mée da
crianca para constituir nova familia, o pai a abandonou com poucos meses de idade. A jovem
sentiu-se desprezada pelo pai, principalmente por todos serem integrantes de colbnia judaica,
“crescendo envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e inferioridade”,
submetendo-se, por isso, a tratamento psicoldgico.*®* O juiz julgou parcialmente procedente a
acdo e condenou o pai, em 2004, a reparacdo por danos morais e terapia psicoldgica da filha,

no montante de R$ 50.000,00, cujo relatério foi o seguinte:

M.M. ajuizou acdo contra M.M., alegando que ¢ filha do réu, que abandonou o lar
do casal formado por ele e pela mée da autora alguns meses ap6s o nascimento da
requerente; a partir de entdo, o réu passou a negligenciar a existéncia da autora,
causando sérios danos psicologicos a requerente; pouco depois de se separar da mae
da autora, o réu constituiu nova familia, da qual advieram trés filhos; por serem
todos membros da col6nia judaica desta Capital, eram constantes os encontros da
autora com seus irmaos e com o réu, que, no entanto, nem dirige a palavra a autora,
fingindo ndo conhecé-la, como se dela envergonhasse, a0 mesmo tempo em que
trata os outros filhos com ternura, na presenga da autora; assim durante anos a autora
sentiu rejeitada e humilhada perante a colénia israelita, estigmatizada dentre seus
pares, crescendo envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e
inferioridade; a autora sofre de problemas psicolégicos, que lhe trazem prejuizos nos
campos profissional e afetivo, além de despesas com psicélogos, médicos e
medicamentos. Pelo exposto, requereu a autora a condenacdo do réu ao pagamento
de todos os valores despendidos pela autora, até o transito em julgado da sentenca,
para o tratamento dos transtornos causados pela rejeicdo e abandono praticados pelo
réu, bem como o pagamento das despesas para continuidade do tratamento, além da
condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo do dano moral.18

Entre as razbes de seu convencimento, o magistrado destaca que a paternidade
ocasiona o surgimento de deveres ndo apenas de aspecto material, mas também o de ter os
filhos em sua companhia, efetivado pelo exercicio do poder familiar por um dos pais e pelo
direito de visita do outro.'8

Na terceira situacdo, de Minas Gerais, 0 autor ajuizou acao apds a maioridade. Alega
gue até os 6 anos, manteve contato frequente com o pai. Apds o divarcio dos genitores e 0
nascimento da irmd, descendente de novo relacionamento contraido pelo pai, este se

distanciou definitivamente do filho, mesmo que Ihe pagasse 20% de seus rendimentos

182BRASIL. Tribunal de Justica Rio Grande do Sul, Acdo indenizatéria n°® 141/1030012032-0, Rel. Mario
Romano Maggioni, DJ-e 15/09/2003.

18BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Processo n°.01.036747-0, 312 Vara Civel Central, Comarca de S&o
Paulo, juiz Luis Fernando Cirillo. DJ-e, 05/06/2004.

184 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 4.Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 310-311.

185BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo, op. cit.

1861hidem.
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liquidos, passando a Ihe tratar com insensibilidade, até mesmo em datas comemorativas, tais
quais aniversarios, formaturas e aprovacdo em vestibular. Baseado nessas circunstancias e no
artigo 227 da Constituicdo Federal, prop6s acdo por danos morais, julgada improcedente em
Primeira Instancia. O Tribunal de Justica de Minas Gerais'®’ admitiu apelacio’®® do filho,
dispondo em resumo que: “a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel,
com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana”!®®, estipulando a indenizacdo em
200 salarios minimos. 1%

O pai, inconformado, interpds, em 2005, recurso ao STJ (REsp 757.411), o qual,

modificando a decisdo por maioria, compreendeu que:*®!

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono
afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido.
(STJ - REsp: 757411 MG 2005/0085464-3, Relator: Ministro FERNANDO
GONCALVES, Data de Julgamento: 29/11/2005, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 27/03/2006 p. 299RB vol. 510 p. 20REVIMG vol. 175 p. 438RT
vol. 849 p. 228)%2

Segundo o relator, a desobediéncia infundada do compromisso de guarda, subsisténcia

e educacdo dos filhos provoca a perda do poder familiar, como a mais grave sancéo civil a ser

instituida ao pai. O voto vencido assinalou que a perda do poder familiar ndo prejudica a

reparacdo por dano moral.'®* O recurso (RE 567164) ndo foi conhecido pelo Supremo

Tribunal Federal, sob o argumento de que ndo incidiria violacéo direta a norma constitucional.

Rodrigo da Cunha Pereira, um dos pioneiros a abordar a reparacéo civil por abandono
afetivo parental, ao examinar essa demanda submetida a Corte Superior consignou que:

Nesse caso, o abandono era “apenas” afetivo. O pai sempre pagou pensdo

alimenticia ao menor, deduzindo-se dai, a inexisténcia de conduta que trouxesse dor

e dano moral ao filho. Faltou, entretanto, alimento para a alma. Afinal de contas,

nem so de pdo vive o homem. A auséncia de prestacdo de uma assisténcia material
seria até compreensivel, caso se tratasse de um pai desprovido de recursos. O amor,

18’PEREIRA, Rodrigo da Cunha, Nem so de Pao Vive o Homem: Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo,
p. 677: A época, denominado Tribunal de Alcada de Minas Gerais.

18BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo civel n® 408.550-5. Relator: Juiz Unias
Silva. Belo Horizonte, 01 de abril de 2004.

1891bidem.

1901 GBO, Paulo. Direito civil: Familias. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 310-311.

9IBRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 757.411/MG (2005/0085464-3), Rel. Fernando
Gongalves, DJ-e 29/11/2005.

192Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7169991/recurso-especial-resp-757411-mg-2005-
0085464-3>

18HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagio paterno-filial. In: Direito e
responsabilidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 31.
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o afeto, a convivéncia ndo sdo “itens opcionais de uma engrenagem”. Sao deveres
atrelados a paternidade que foram violados frontalmente, configurando-se em atos
ilicitos.1%

José Fernando Simdo assinalou ser inadmissivel a confusdo entre afeto e outras

concepcdes, como amor, carinho e consideragdo. Por ter misturado os conceitos, o autor alega

ter o Superior Tribunal de Justica rechacado o pleito em comento de reparacdo por abandono

afetivo.1®

Se o afeto seria um dever juridico, a rejeicdo imotivada e ilegitima constituiria ato

ilicito. Foi o que asseverou a ministra Nancy Andrighi, ao julgar caso andlogo, em 2012, em

que distinguiu o abandono afetivo de ilegalidade que origina responsabilidade civil do mero

abandono amoroso, como se extrai do seguinte excerto:

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do
dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia
(...)". Algando-se, no entanto, o cuidado a categoria de obrigacdo legal supera-se o
grande empego sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a
impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar €, sim, a imposic¢ao 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 lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, 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 verificacdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da
avaliacdo de agBes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; agoes
voluntarias em favor da prole; comparagBes entre o tratamento dado aos demais
filhos — quando existirem —, entre outras férmulas possiveis que serdo trazidas a
apreciagdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar ¢é faculdade, cuidar é dever.”%

Prosseguiu a ministra que o afeto, significando zelo, atitude, é imprescindivel ao

crescimento da crianca. Ao agir em consonancia com a atribuicdo de pai e mée, o afeto é

retirado do ambito da subjetividade. A auséncia do sentimento ndo deleta a necessidade e

dever de condutas parentais, jA que sdo obrigacbes e podem ser determinados pelo

Judiciario.*®’

194pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem so de Pao Vive o Homem: Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo,

p. 678.

1955IMAO, José Fernando. O afeto em xeque e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
1%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp.n® 1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ-e 10/05/2012,p. 10.

1971hidem, p. 10.



41

Assim, 0 seguimento jurisprudencial precursor, de recusa do direito a indenizac¢éo por
abandono afetivo, gradativamente passa por um processo de ruptura, ao contemplar o aspecto
social do instituto da responsabilidade civil. 1%

4.3 Abandono Afetivo e a Perda de uma Chance

Em 2011, o Tribunal de justica de Santa Catarina conferiu solugdo excéntrica para
uma hipétese de abandono material.’®® Resumidamente, um homem ajuizou a¢do em face de
seu genitor, pela qual arguiu ter sido vitima de abandono afetivo e material. De acordo com 0s
fatos narrados, apenas recentemente o pai teria reconhecido a paternidade, apesar de no
decorrer de toda a vida do filho nunca ter negado sua condi¢do de pai, ja que morou com ele e
sua mae durante seus trés primeiros anos de vida. Ainda assim, o genitor foi praticamente
0misso na criacdo da crianga, com quem Se negou a conviver e a quem sequer prestou suporte
material suficiente para que pudesse evoluir dignamente. %

O TJSC seguiu o entendimento do juizo de primeiro grau relativamente a inviabilidade
de concessdo de indenizacdo por abandono afetivo, acompanhando a méxima propagada pela
jurisprudéncia, segundo a qual “ndo se pode obrigar a gostar de quem quer que seja, nem
mesmo dos proprios filhos”.?%!

A relatora, desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta, em consonancia com o
posicionamento jurisprudencial do STJ,%%2 de 2005, prevalecente a época, realizou a tipica
confusio entre afeto e amor, distinguida somente em 2012,2% para rechacar a reparagdo por
abandono afetivo. No entanto, ha um trecho da decisdo que admitiu a obrigacdo de
indenizacgdo por danos morais sofridos com o abandono material.

Conforme a relatora, o desamparo material do filho, desde que voluntario e sem
justificativa, caracteriza infringéncia aos deveres funcionais destacados nos incisos | e Il do

artigo 1.634 do Codigo Civil.?®* O genitor concedeu tratamento diferenciado a seus outros

1BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 6: Direito de
Familia. 7. Ed. Sao Paulo : Saraiva, 2017,p. 758.

19BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n° 2011.043951-1, Relatora a
Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta, 3* Camara de Direito Civil, pub. 26/09/2011

201hidem.

2011hidem.

202BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 757.411/MG (2005/0085464-3), Rel. Fernando
Gongalves, DJ-e 29/11/2005.

203BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp.n® 1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ-e 10/05/2012.

204BRASIL. Lei n°10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Brasilia, DF: 2002.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos:(Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criagdo e a educacdo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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filhos, que receberam o essencial apoio para a boa educacdo e, o autor, considerado comum
agregado, obtinha esmolas e favores insignificantes, eventualmente. Enquanto o outro filho do
réu formou-se em Direito por universidade particular, financiada pelo genitor, o autor foi
analfabeto até os 22 anos. Diante dessa conjuntura de total desprezo pelo pai, a relatora

conclui:

Em sociedade cada vez mais competitiva, em que as criangas se desigualam ja
guando nascem (ou antes ainda), com os estimulos cognitivos prestados pelos
genitores, é 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 condicdo de
analfabeto durante grande parte de sua vida justamente na “era da informagao”.
Diante disso € possivel assentar que a indenizacdo aqui solicitada encontra
sustentaculo juridico também a partir dos insumos doutrinarios da responsabilidade
civil por perda de uma chance, diante da frustracdo de obter uma vantagem futura
por fato ou ato antijuridico praticado por outrem (cf: NORONHA, Fernando. Direito
das Obrigacdes. Sdo Paulo, Saraiva, 2003, v. I, p. 665).

E certo que o recebimento de educacdo 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”, o
sucesso que ndo veio, mas sim constituir lenitivo pela oportunidade perdida, pela
ponte que foi queimada e que ndo pode mais ser erguida, pelo caminho que poderia
ter sido trilhado mas que foi fechado justamente por ato ilicito e injustificado
cometido por quem tinha o dever juridico de abri-lo.

Também é rigorosamente presumivel o abalo que sente o filho ao ver que seu pai,
mesmo sabendo-se seu pai, trata-o ndo como filho, mas como agregado, mero
destinatario de trastes de pouco ou nenhum valor, em total menoscabo a regra
constitucional de isonomia entre os filhos.2%

Como destacado por ela, a perda da chance ndo tem como intuito recompor o “prémio
de chegada”, contudo ¢é preciso que a chance seja séria e real para atender ao requisito de
probabilidade reparavel e ndo mera expectativa, por demais generica ou simples aspiracdo
compreendida em dano extremamente hipotético.2%

Rafael Peteffi, ao examinar a recusa da Corte de Cassacdo Francesa em permitir
reparacao por perda da chance de auferir profissdo bem recompensada a um menino de nove
anos que, em virtude de acidente, teve desempenho escolar dificultado, bem como ficou inabil
para realizar certas atividades manuais, Yves Chartier alega que nédo seria provavel certificar,
com um minimo de seriedade, que, ndo fosse 0 ato doloso do responsavel pelo acidente, o

garoto concluiria seus estudos e obteria carreira bem vitoriosa.?’” Devido ao amplo lapso

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058,
de 2014)

25BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n° 2011.043951-1, Relatora a
Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta, 32 CAmara de Direito Civil, pub. 26/09/2011.

206NORONHA, Fernando. Responsabilidade por perda de chances. Revista de Direito Privado, n. 23, p. 29.
207],C.P. 1985.11. 20360 note Chartier. Deciséo proferida em 9 de novembro de 1983.apud SILVA, Rafael Peteffi
da. A Responsabilidade pela perda de uma chance, rico exemplo de circulagdo de modelos doutrinarios e
jurisprudenciais.
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temporal entre a situagdo danosa e o beneficio ansiado, “uma gama enorme de fatores
poderiam influir no seu caminho até a idade adulta?%

Conclui o autor que, quanto maior for o espaco temporal, maior serd a probabilidade
de que concausas influenciem na conquista da vantagem pretendida, reduzindo as chances
perdidas e abrandando o prejuizo & mera expectativa.?®® Contudo, evidencia a relevancia em
se analisar cada caso concreto, uma vez que ainda que o intervalo temporal seja um motivo
importante na especificagdo da seriedade da chance, existird casos em que serd consentida
reparacdo para hipoteses com aumento temporal significativo pertinente a outras razdes.?'°

No caso catarinense em referéncia, ainda que fosse capaz que o jovem se desvirtuasse
do percurso que o levaria a conquistar oficio bem remunerado se seu pai tivesse lhe
proporcionado amparo necessario, a realidade é que com educacdo apropriada, muito
dificilmente teria ele permanecido na circunstancia de analfabeto por tanto tempo.?!!
Ademais, restou demonstrado que, devido as condicOes apresentadas pelo pai, um irmédo do
autor se graduou em Direito em faculdade particular. As vezes os componentes suscitados néo
sejam aptos para que se possa anunciar, com determinagdo, que o autor concluiria curso
semelhante ao do irmdo, no entanto bastam para reconhecer que, muito possivelmente estaria
em contexto bem menos desagradavel do que a atual no momento em que ajuizou a agd0.%*?

Desta maneira, conclui-se que eventual deliberacdo quanto a reparacdo versara a
respeito da gradacdo do prejuizo proveniente da oportunidade aniquilada, e ndo do ambito da
seriedade da chance perdida. Devido a um fato ilicito provocado, ou incitado por outrem, a
chance torna-se inviavel.??® O pai quebra as obrigagOes inerentes a paternidade. O filho perde
a oportunidade de atingir condicdo mais benéfica, tendo em vista a omissdo promovida pelo
pai.?!* Perdeu-se a possibilidade de convivéncia afetiva, que poderia ter contribuido para o

progresso psiquico.

2083 C.P. 1985.11. 20360 note Chartier. Decisdo proferida em 9 de novembro de 1983.apud SILVA, Rafael Peteffi
da. A Responsabilidade pela perda de uma chance, rico exemplo de circulagdo de modelos doutrinarios e
jurisprudenciais.

2095]LVVA, Rafael Peteffi da.A Responsabilidade pela perda de uma chance e as condigGes para sua aplicagio.
Questdes controvertidas, Série Grandes Temas do Direito Privado. vol. 05, Sdo Paulo: Método, 2006.
2I0pEREIRA, Agnoclébia Santos e TORRES, Felipe Soares. O dano decorrente da perda de uma chance:
questdes problematicas. Revista dos Tribunais, 2015.

ZIIBRASIL. Decreto-Lei No 2.848, de 7-12-1940. Brasilia, DF: 1940.

Art. 246 — Deixar, sem justa causa, de prover a instrugao primaria de filho em idade escolar: Pena — detengao, de
quinze dias a um més, ou multa.

Z2CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 238-239.
2I3SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957. v. 2, p.
480.apud AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, p. 440.

24AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.Novos danos na Responsabilidade Civil. A perda de uma chance. Cap. 18.
Livro Direito Civil. Didlogos entre a doutrina e jurisprudéncia (SCHREIBER, Anderson ...[et. al.]; coord
SALOMAO, Luiz Felipe; TARTUCE, Flavio), 12 Ed, S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 439.
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Para se compreender a perda de uma chance, ¢ preciso examina-la em dois planos
distintos: (i) existéncia de uma perda; e (ii) quantificagao da perda. No plano da
existéncia, verifica-se se houve a perda efetiva de uma oportunidade séria e real. Em
seguida, passa-se ao plano da quantificacao da perda, onde se investiga qual seria a
probabilidade de obtengao do resultado final, atribuindo-se um valor proporcional a
perda da chance de obté-lo. 2%°

Assim, rememorando Enunciado n° 444 da V Jornada de Direito Civil, e
posicionamento adotado pela Corte Superior?!®, a perda de uma chance se aplica tanto aos
danos de categoria patrimonial como aos de carater extrapatrimonial. 2!’

Em virtude de o assunto ser ainda recente nos tribunais patrios, nota-se que no ambito
do Superior Tribunal de Justica, que € incumbido da unificagdo da jurisprudéncia
infraconstitucional, existem exemplos de acertos na interpretacdo e execucdo da teoria, mas
também méa assimilacdo que podem desencadear circunstancias em que a parte tenha
efetivamente sofrido um prejuizo injustamente, mas que, devido a vicissitudes pertinentes a
utilizacéo da teoria & pratica, continua sem indenizag&o.?'8

Por isso, a discussdo quanto a essa nova modalidade de dano anuncia-se como
fundamental, a fim de impossibilitar que condi¢des danosas efetivamente sustentadas pelos
individuos perdurem-se sem a pertinente recompensa a restaurar a harmonia das relagdes e
situagBes juridicas intersubjetivas.?*®

Por mais que a época em que a decisdo em comento fora prolatada, o entendimento
jurisprudencial do STJ fosse de afastar a possibilidade de indenizagdo moral por abandono
afetivo, e ainda que nao haja acorddo especifico da Corte tratando especificamente sobre a
incidéncia da teoria da perda de uma chance ao Direito de Familia, a distin¢do realizada entre
"amor" e "afeto" realizada pela ministra Andrighi?®®, em 2012, oportuniza essa

exequibilidade.

2155CHREIBER, Anderson. A perda de uma chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:
comentarios ao acordao no REsp 1.104/RS (rel. Min. Massami Uyeda, Dje. 04.08.2009). In: FRAZAO, Ana;
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Superior Tribunal de Justica e a reconstrugao do direito privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 93 e 94.

216BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp.1079185/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 04/08/2009: “A
perda da chance se aplica tanto aos danos materiais como morais.”

27SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 238.

ZBAMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos; PONAP, Everton Willian. A Perda Da Chance Na
Jurisprudéncia Do Superior Tribunal De Justica — Os (Des)Caminhos De Uma Compreensdo Teorica The Loss
Of Chance On The Superior Court Of Justice’s Jurisprudence — The (Mis) Directions Of A Theoric
Comprehension, p. 118-120.

2191 bidem, p. 118-120.

220BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp.n® 1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ-e 10/05/2012.
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Desta maneira, a reparagdo por abandono parental é adequada quando intenta abrandar
os danos ocasionados ao filho, realgcando o principio da dignidade humana e o dever de
cuidado dos pais com a prole.??! Ha um prejuizo concreto de uma possibilidade séria e real de
convivio familiar e, também, de apropriado desenvolvimento psicolégico e de inclusdo social,
em virtude de negligéncia parental, que enseja uma responsabilizagdo também educativa.??2
Por isso, é possivel aplicar a teoria da perda de uma chance ao filho desprezado pela omissdo
parental, tendo em vista que a crianca perdeu a chance de convivio familiar por uma atitude
do seu genitor.??

Nao se pode esperar que uma crianca, sabidamente rejeitada pelo pai, privada de seu
convivio, desenvolva uma projecao idealizada da figura masculina e, a0 mesmo
tempo, nao Ihe imponha transtornos psicologicos porquanto frustrada a expectativa
de um convivio familiar pleno. A melhor doutrina esclarece que, muito mais que
obrigagao dos pais, 0 pleno desenvolvimento e o convivio saudavel entre o filho e o
pai ¢ direito do filho. Muito mais que obrigacao dos pais, o pleno desenvolvimento e
o0 convivio saudavel entre o filho e o pai ¢ direito indisponivel do filho: Portanto,
amor e afeto sao direitos dos filhos que nao podem ser punidos pelas
desinteligéncias e ressentimentos dos seus pais, porquanto a falta deste contato
influencia negativamente na formagao e no desenvolvimento do infante, permitindo

este vazio a criacao de caréncias incuraveis, e de resultados devastadores na auto
estima da descendéncia, que cresceu acreditando-se rejeitada e desamada.??

A jurisprudéncia vem consolidando um novo delineamento para o direito das familias,
pautado especificamente na dignidade da pessoa humana, na solidariedade social estatuida no
art. 3% 1, da CF/88.2% Em razdo disso, os julgados que passaram a tutelar e dirimir questdes
supra legais, constroem o entendimento de que o objetivo essencial do Direito das familias €,
sobremaneira, as relacoes afetivas, o afeto.??® Por essa razdo, a necessidade de repreensdo dos
pais pela omissdao de cuidado e, essencialmente, pelo abandono da prole. Nesse ponto, “a
teoria da perda de uma chance apresenta-se revitalizada no contexto atual como instrumento

indispensavel a realizacdo da justica.”?%’

ZWEISHAUPT, Gisele Carla; SARTORI, Giana Lisa Zanardo. Consequéncias Do Abandono Afetivo Paterno E
A (In) Efetividade Da Indenizacdo. Consecuencias del abandono afectivodel padre a la su hijo y de la (in)
efectividad de la indemnizacion, 2014.

22CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no direito de familia. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p. 239.
23AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. p. 465. apud SILVA, Renato de Abreu e. A teoria da perda de uma
chance em sede de responsabilidade civil. Revista da Emerj, v. 9, n. 36, p. 48, 2006.

224BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagao Civel no 1.0145.07.411698-2/001, Rel Des. Barros
Levenhagem, 5a Camara Civel, DJ-e 16/01/2014.

225BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: 1988.

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria

226D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 66.

21AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. p. 465. apud SILVA, Renato de Abreu e. A teoria da perda de uma
chance em sede de responsabilidade civil. Revista da Emerj, v. 9, n. 36, 2006, p. 48.
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CONSIDERACOES FINAIS

O novo paradigma, firmado na dignidade da pessoa humana, transformou a estrutura
da Responsabilidade Civil, que passou a priorizar a reparacdo da vitima prejudicada ao invés
da sancdo do agente culpado. Esse novo entendimento € equivalente a pretensdo da sociedade
atual em alargar as hipoteses indenizatérias.

Com efeito, a garantia de tutela avancada da pessoa humana proporcionada pela carga
axioldgica constitucional permitiu que os pressupostos configuradores da Responsabilidade
Civil fossem flexibilizados. Expandiu-se o grau e o volume de indenizagdes civis pela
transgressao a novos direitos e interesses abarcados. Surge a Teoria da Perda de uma Chance
como conceito reparador do amago humano. Situagdes outrora ndo contempladas eficazmente
encontram viabilidade de compensacdo na doutrina e jurisprudéncia.

A teoria foi absorvida no ordenamento juridico patrio como modo de indenizacéo civil
fundamentado na perda da oportunidade de se auferir um beneficio ou de se evitar um
prejuizo. Contudo, apesar da divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica do dano,
demonstrou-se que ndo deve contemplar toda e qualquer chance dissipada. Deve ser séria e
real, ndo mera possibilidade.

Também, no caso submetido ao judiciario, deve ser identificada uma probabilidade
satisfatoria de obtencdo do resultado almejado, caso ndo houvesse ocorrido a situacdo danosa.
Distinguiu-se a confusdo errdnea realizada com os conceitos de lucro cessante e dano
emergente. A vitima ndo sera reparada integralmente, mas sim em uma porcentagem
calculada. Nesse ponto, destaca-se a figura do magistrado em quantificar o dano, munido de
recursos probabilisticos e do principio da proporcionalidade e razoabilidade.

A teoria € perfeitamente cabivel as relacdes familiares, no entanto, deve respeitar as
particularidades que essa area apresenta, como o ramo do Direito mais existencial, cuja
estrutura substancial é o afeto. Nas hipoteses de perda da chance de convivio familiar, a teoria
se adequa para condenar aquele que dolosa ou culposamente retira de um dos pais a
oportunidade de relacionamento com seu filho.

Tratou-se da hipdtese da mae gravida que, por algum motivo, esconda a paternidade
do verdadeiro pai e engrene relacionamento com outro companheiro, o qual estabelece lagcos
afetivos com a crianca e exerce efetivamente a funcdo paterna, amparado pelo artigo 1.593 do
Codigo Civil. Neste caso, é notdrio que do genitor, e também do filho, foi retirada a
oportunidade de instauracdo de relacionamento paterno-filial, apesar de n&o se assegurar com

absoluta certeza que o convivio entre ambos se desenvolveria de maneira salutar.
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Outro caso também retratado foi o da perda da chance de convivio por alienagdo
parental. Observa-se que, um dos pais, movido por sentimentos negativos, normalmente
aquele que detém a guarda ap6s o término do relacionamento entre ambos, utiliza a crianca
para atacar o outro genitor ou sua familia. Constata-se a perda da oportunidade de dar
continuidade ao lago afetivo, caso ja estabelecido entre pai e filho, ou no impedimento de que
haja qualquer vinculo afetivo, caso o evento danoso tenha ocorrido nos primérdios da vida da
crianca.

Abarcou-se também hipoOtese de perda de obtencdo de alimentos futuros, que foi
obstada pelo causador da morte desse futuro provedor. No entanto, verifica-se que ndo se trata
de caso apto a ensejar a incidéncia da teoria da perda de uma chance, visto que ha um lapso
temporal que impede de se afirmar, com minima probabilidade, que a vitima teria condi¢fes
econdmicas de prover alimentos no futuro. A chance deve se demonstrar atual.

Outro caso recorrente e abordado, refere-se a possibilidade de aplicacdo da teoria em
virtude de término de relacdo afetiva. Ainda que a ruptura de relacionamento ocasione dor,
ndo é viavel culpar o ex-companheiro pela frustracdo de planos pretendidos na constancia da
unido. Nao é possivel obrigar alguém a permanecer em um relacionamento, infringindo sua
liberdade e privacidade. Trata-se de um direito potestativo e ndo de atitude ilicita. Por isso,
ndo cabe a teoria.

A possibilidade de obter pensdo compensatdria em virtude de término de
relacionamento conjugal também ndo prospera. Orientando-se pela mesma proposicao
anterior, ndo ha como impor ao ex-conjuge a obrigacdo de equilibrar a assimetria econémica
verificada apés a ruptura da relagdo. Divorciar € um direito.

Por fim, explorou-se a utilizacdo da teoria pela perda de uma chance ao abandono
afetivo parental. Como exposto no comeco do trabalho, a indenizacdo por danos morais no
Direito de Familia encontrava resisténcia na doutrina e jurisprudéncia, pelo receio do
fendmeno de monetarizacdo das relaces de afeto. Sobretudo, nos casos de abandono afetivo
parental, ndo se constatava ilicito que ensejasse reparacdo, fundamentado pela méaxima
"ninguém é obrigado a amar".

Demonstrou-se a analise jurisprudencial sobre o tema. Em especial, destacou-se o voto
da ministra Nancy Andrighi que, em 2012, distinguiu conceitos confundidos: amor e afeto,
proposicdo antes difundida para justificar a negativa para esses pleitos. Foi examinado
também caso em que incidia a teoria da perda de uma chance, o qual concedeu a reparacao

por danos morais por abandono material.
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A época, a decisdo estava em consonancia com o entendimento solidificado no
Superior Tribunal de Justica que, até 2012, negava indenizacdo por abandono afetivo. O
Enunciado 444, da V Jornada de Direito Civil também representou um marco ao expor que a
responsabilidade civil pela perda de uma chance abarca tanto danos patrimoniais, como
extrapatrimoniais.

A partir das premissas juridicas abarcadas pela legislacdo infraconstitucional e pela
Carta Magna, aliadas ao progresso jurisprudencial que vem sendo constatado, € possivel que a
teoria da perda de uma chance seja empregada para reparar hipoteses de abandono afetivo
parental. Ainda que ndo exista um consenso na doutrina e harmonia entre os julgados, quanto
ao tema, reconhecer essa viabilidade de incidéncia objetiva e atende a um anseio indenizatorio

por justica.
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