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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance e sua possivel aplicacdo na seara das relacdes familiares. A responsabilidade civil
deve ser interpretada, atualmente, em consonancia com os valores da Constituicdo Federal de
1988, o que implica assumir um papel maior de prote¢do a dignidade da pessoa humana. Com
iSso, nossos tribunais vém permitindo a reparacdo de cada vez mais espécies de danos. E
nesse contexto que surge a teoria da perda de uma chance, originada do direito francés, que
consiste na frustracdo de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, ja sendo aceita pelo
ordenamento juridico brasileiro. O que este trabalho prop6e é uma ampliacdo da
aplicabilidade dessa teoria para o ambito das relacdes familiares, com a observancia de limites
que levem em consideracdo as peculiaridades do Direito das Familias, evitando violacdo a
liberdade e privacidade das pessoas.
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ABSTRACT

The present work aims at analyzing the theory of Civil Liability for the Loss of Chance and
its possible application in the field of family relationships. Civil Liability must be interpreted,
nowadays, in accordance with the values of the Federal Constitution from 1988, which
implies taking a greater role in protecting the human person dignity. In this way, our courts
have been increasingly allowing recovery of several kinds of damage. It is in this context that
the Loss of Chance theory, originated from French Law, which consists of the frustration of
obtaining advantage or avoiding injury, has been accepted by the Brazilian Law. This work
proposes a wider applicability of this theory to the context of family relationships, in
compliance with limits that take into account the peculiarities of the Family Law, avoiding
people’s violation of freedom and privacy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho, intitulado analise da teoria da perda de uma chance e sua
possivel aplicacdo no direito das familias, tem por objetivo analisar a teoria da perda de uma
chance e a possibilidade de sua aplicagéo na seara das relagdes familiares. Para tanto, inicia-se
0 presente texto tragando o conceito de responsabilidade civil pela perda de uma chance,
mediante o0 qual se depreende que o instituto consiste na obrigacdo de reparar um dano,
causado por uma conduta, comissiva ou omissiva, que retirou de outrem a possibilidade de
obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

Pretende-se demonstrar que a perda de uma oportunidade futura pode ocorrer,
também, no ambito das relacBes familiares, para tanto, prople-se a discussao sobre as
situacOes na quais seria passivel ensejar a indenizacao pela perda de uma chance no Direito
das Familias. Assim, o objetivo deste trabalho é estabelecer as premissas da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, nos ramos da teoria civilista nacional em que o emprego da
tese ja é pacifico, com o fim de defender a sua aplicabilidade também nas relacGes familiares,
com observancia dos limites proprios que devem estar presentes na relacdo entre os institutos
da Responsabilidade Civil e do Direito das Familias.

A teoria da perda de uma chance gera bastantes controvérsias na doutrina e
jurisprudéncia, ndo havendo ainda um consenso sobre as condigdes gerais de sua aplicacao.
Revela-se, portanto, importante o seu estudo para que se delineiem os aspectos controvertidos
da matéria, permitindo um maior entendimento a seu respeito. Atualmente, a responsabilidade
civil evolui no sentido de ampliar os danos ressarciveis, em razdo, sobretudo, da necessidade
de se observar o principio da dignidade da pessoa humana em todos os ramos do direito.
Quem sofre um dano injusto deve ser indenizado, ndo importa se 0 prejuizo é direto ou
indireto, tangivel ou intangivel, ou se possui uma causa emocional. E exatamente dentro desse
contexto que surge a responsabilidade civil pela perda de uma chance.

E de conhecimento geral que no mundo competitivo em que se vive ndo se pode
desperdicar oportunidades. Desse modo, surge um dano reparavel quando a oportunidade é
desperdigada contra a vontade, em virtude de um ato ilicito de terceiros. A situagdo se torna
mais delicada quando essa oportunidade é perdida no ambito das relacdes familiares, pelo fato
de representarem extrema importancia para a formacdo do carater e desenvolvimento da
pessoa.

Nesse sentido, foram verificadas as caracteristicas da responsabilidade civil pela

perda de uma chance. Além das pesquisas bibliograficas, utilizou-se a andlise de decisdes



judiciais, principalmente do Superior Tribunal de Justica, as quais demonstram a forma como
a teoria da perda de uma chance vem sendo aplicada no direito brasileiro. Tentou-se defender
a aplicacédo da teoria da perda de uma chance nas relagdes familiares, observando-se os limites
impostos por autores renomados que enfrentaram o tema. Desse modo, empregou-se a técnica
de estudo indireta, por meio da literatura juridica que aborda o tema. Este estudo se mostra
relevante, pois hd uma preocupacdo social na reparagdo dos danos que podem se agravar

quando produzidos no ambito das relagcdes familiares.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

Atualmente, o Direito Civil deve ser interpretado em conformidade com a
Constituicdo Federal, vindo a tona a concepcdo do Direito Civil Constitucional. No ambito da
Responsabilidade Civil isso implica assumir um papel maior de protecdo a dignidade da
pessoa humana, para que a vitima de uma leséo injusta, que teve sua dignidade violada, seja
ressarcida. Assim, diante da necessidade de resguardar principios e de prevenir determinadas
condutas que antes nao acarretariam o dever de indenizar, surgem novas espécies de danos,
pelos quais 0s nossos tribunais vém permitindo a reparacdo. Nesse ponto, Schreiber (2012, p.
90-91) leciona:

O problema mais atual reside no fato de que a dignidade humana néo se limita, nem
poderia se limitar, como clausula geral que é, aos interesses existenciais acima
mencionados. O seu conteldo inclui aspectos diversos da pessoa humana que ‘vém
se enriquecendo, articulando e diferenciando sempre mais’. Abre-se, deste modo,
diante dos tribunais de toda parte o que ja se denominou de ‘o grande mar’ da
existencialidade, em uma expansdo gigantesca, e, para alguns, tendencialmente
infinita das fronteiras do dano ressarcivel.

E nesse contexto que aparece, originada do direito francés, a teoria da perda de uma
chance, cuja discussdao no Brasil ainda € recente, mas vem se acentuando a cada dia, ja
havendo uma forte aceitacdo por parte da jurisprudéncia. No ambito do Superior Tribunal de
Justica (STJ), o primeiro julgado sobre o tema ocorreu em 2005, com 0 reconhecimento
favoravel da responsabilidade civil pela perda de uma chance. A ementa do acordao é a

seguinte:

Ementa: Recurso especial. Indenizacdo. Impropriedade de pergunta formulada em
programa de televisdo. Perda da oportunidade.1. O questionamento, em programa de
perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade logica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestacao



por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. (BRASILIA, Superior Tribunal de Justica. REsp.
788.459/BA, Rel. Ministro Fernando Gongalves, 2006).

Trata-se do caso em que a autora da acdo havia participado do programa televisivo
denominado Show do Milh&o, que oferecia o prémio de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais)
a quem acertasse uma série de perguntas que versavam sobre conhecimentos gerais. A cada
questdo respondida corretamente, aumentava o valor do prémio que a participante receberia.
Ao chegar ao ultimo questionamento, conhecido por pergunta do milh&o, a autora optou por
ndo respondé-lo, posto ndo haver encontrado uma resposta que considerasse certa, voltando
para casa com o prémio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), que havia acumulado.

A pergunta do milhdo indagava qual o percentual do territério brasileiro que a
Constituicdo Federal reserva aos indios, tendo quatro opcbes de respostas. Ocorre que a
pergunta ndo tem como ser respondida porque a nossa Carta Magna néo traz essa previsdo em
seu texto. Assim, o STJ reconheceu que ao formular uma pergunta sem resposta a ré fez com
que a autora perdesse a oportunidade de obter o prémio maximo.

A perda de uma chance significa a frustracdo de uma possibilidade de conseguir uma
vantagem ou de evitar um prejuizo. Nas palavras de Venosa (2011, p. 42): “quando vem a
baila o conceito de chance, estamos em face de situacdes nas quais ha um processo que
propicia uma oportunidade de ganhos a uma pessoa no futuro. Na perda da chance ocorre a
frustragao na percepgao desses ganhos”.

Quando o resultado esperado pela vitima, que tinha uma grande probabilidade de
ocorrer, ndo se realiza devido ao ato ofensivo do agente, concretiza-se a perda de uma chance.
Assim, a teoria pretende indenizar a vitima pela ndo obtencdo de um lucro, ou por nédo ter
conseguido evitar um prejuizo, tendo em vista que a chance perdida tem o seu valor, sendo
um dano de fato, passivel de reparacdo. Nesse sentido, tem-se o entendimento de Silva
(2006):

Em sintese, a chance perdida configura um dano injusto indenizavel ou reparavel
quando ha um prejuizo material ou imaterial causado a pessoa inocente pela perda
da probabilidade de um evento favoravel, certo, sério, ndo hipotético, em fato ja
consumado causado por conduta comissiva ou omissiva do agente (falta de
diligéncia ou prudéncia) e violadora de interesse juridicamente protegido no direito
positivo (CRFB/8, art. 5°, X, Cadigo Civil, Cédigo do Consumidor, etc.).

Percebe-se, portanto, que a responsabilidade civil pela perda de uma chance tem o

fim de reparar o prejuizo causado pela perda da possibilidade em conseguir o resultado final



almejado pela vitima. Desse modo, o ofensor ndo é responsabilizado pela néo realizagdo do
resultado final, mas sim por ter dado causa a perda da oportunidade que a vitima possuia de

realiza-lo.

3 NOVAS TEORIAS DO NEXO DE CAUSALIDADE E A PERDA DE UMA CHANCE

A teoria classica da responsabilidade civil pela perda de uma chance considera a
privacdo um dano auténomo, constituindo-se em uma ampliacdo do conceito de dano
repardvel. De acordo com esse entendimento, as teorias tradicionais do nexo de causalidade
sdo suficientes para comprovar o dano por perda de uma chance, tendo em vista que se
diferencia a ndo obtencdo do resultado almejado da perda da possibilidade de conseguir esse
resultado, sendo esta o objeto da indenizacdo.

Com efeito, a indenizacdo do valor total que ndo foi auferido pela vitima ndo é
possivel devido a falta de relacdo de causalidade entre o ato do agente ofensor e a perda da
vantagem esperada, que poderia ter desaparecido por meio de qualquer outra causa, conforme
afirma Silva (2009, p. 20): “O ato do agente ofensor ndo se consubstancia em uma conditio
sine qua non para o aparecimento do dano final”. Por isso, ao considerar a perda da
possibilidade de conseguir uma vantagem, como um dano autbnomo, torna-se possivel
estabelecer a relacdo de causalidade entre o dano e ato do agente ofensor, levando-se em
conta gque a chance perdida ja fazia parte do patrimonio da vitima.

No entanto, apesar de majoritario, esse entendimento nao é o Unico, havendo autores
que ndo visualizam a perda de uma chance como um dano independente do resultado final por
depender da frustragdo definitiva deste para ser indenizada. Assim, as chances perdidas nao
seriam autdbnomas em virtude da necessidade de se esperar até o final do processo aleatério
para ajuizar acao de indenizacdo. Desse modo, de acordo com a segunda corrente doutrinaria,
para que seja possivel a indenizacdo pela perda de uma chance, torna-se necessario um olhar
mais flexivel do nexo causal, seja utilizando-o sob uma forma presuntiva, por meio da teoria
da causalidade alternativa, ou como uma causalidade parcial.

Nas palavras de Silva (2009, p. 109): “A necessidade de arquitetar presungdes para
provar o nexo de causalidade entre a conduta do réu e o dano final ocorre exatamente pela
impossibilidade de se admitir um dano autbnomo e independente consubstanciado nas
chances perdidas™. Assim, a teoria da causalidade alternativa atenua os requisitos probatérios
do nexo causal por meio da instituicdo de presungdes, constituindo-se em uma presungédo de

causalidade em favor da vitima. Neste sentido, novamente Silva (2009, p. 20) assim explica:



A utilizag8o dessa presungdo causal é defendida por Geneviéve Viney em casos de
responsabilidade pela perda de uma chance na area médica, fazendo com que 0s
requisitos da causalidade classica sejam amenizados e permitam, dessa maneira, a
prépria reparacdo do dano final.

Essa teoria é mais utilizada nos casos de responsabilidade coletiva ou
responsabilidade civil dos grupos, quando ndo € possivel encontrar o autor do dano entre 0s
integrantes de uma coletividade. H& uma parcela da doutrina que defende o seu emprego na
responsabilidade civil pela perda de uma chance para possibilitar a reparacéo do prejuizo final
sofrido pela vitima, permitindo que a mesma ajuize uma acéo de reparacdo mesmo que o dano
pudesse surgir sem a sua participagéo.

A teoria da causalidade parcial defende que na responsabilidade civil pela perda de
uma chance deve ser observada a proporcdo entre a causalidade da acdo ou omissdao do
ofensor e a perda da vantagem esperada. E importante mencionar que, ao analisar o emprego
da teoria da causalidade parcial no sistema da Common Law, Silva (2009, p. 62) observa que
“com a utilizagdo da causalidade parcial, o réu serd condenado a pagar apenas pelo dano que,
segundo as estatisticas, se espera que ele tenha causado”. Assim, essa teoria quantifica o liame
causal entre a acdo do agente e a perda da vantagem esperada, para que seja concedida uma
reparacao parcial.

H& ainda uma terceira corrente, que distingue os casos de perda de uma chance em
gue o processo aleatorio vai até o final daqueles em que ha uma interrupcdo do mesmo. Silva

(2009, p. 87) nos da exemplos para explicar essa diferenciacao:

No caso do advogado que perde o prazo recursal, 0 respectivo recurso hem chega a
ser conhecido, ndo sendo possivel dizer se ele seria procedente ou ndo, visto que
aleatorio. No caso médico, o processo que poderia ter sido aleatério ja ndo é mais,
pois se sabe com certeza qual o resultado: a morte ou a invalidez do paciente, isto é,
a Unica davida que resta nesse caso € a relacdo de causalidade entre a falha do
profissional e o dano final, assim como no caso da ponte que pode ter caido por
culpa do engenheiro.

Assim, para essa linha de pensamento, quando ocorre a finalizacdo do processo
aleatdrio, como na responsabilidade civil médica, nos casos de perda de uma chance de cura,
torna-se necessaria a relativizagdo do nexo causal, pois o prejuizo final ja é conhecido, ou
seja, acontece um dano, que teria maiores probabilidades de ndo se concretizar se ndo fosse a
conduta do ofensor.

J& nas demais hipoteses de perda de uma chance, considera-se que hd uma ampliacdo

do conceito de dano indenizavel tendo em vista a interrup¢do do processo aleatorio antes de



chegar ao final, tornando impossivel saber se o resultado final teria ocorrido da maneira
esperada ou se teria sido afetado por outra causa. Nesses casos, tem-se a chance perdida como
algo anteriormente incluido no patriménio da vitima, totalmente independente do resultado

final.

4 NATUREZA JURIDICA DA PERDA DE UMA CHANCE

Tendo em vista que a teoria classica da responsabilidade civil pela perda de uma
chance entende que esta consiste em um dano autbnomo, ndo necessitando de uma
flexibilizacdo do nexo causal para ser indenizada, torna-se necessario um exame sobre qual
espécie de dano seria a perda de uma chance.

A definicdo quanto a natureza juridica da perda de uma chance é uma questdo
bastante controvertida, especificamente no direito brasileiro, onde a aplicacdo do tema ainda é
timida. As divergéncias sdo muitas, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, e a discussao
¢ bastante acirrada, ndo havendo um posicionamento pacifico. Primeiramente, a divergéncia
consiste em considerar a perda de uma chance como um dano moral, ou como uma espécie de
dano patrimonial. O dano moral € aquele que ndo causa prejuizos ao patriménio do lesado.
Diniz (2004, p. 91) o conceitua como: “A lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica
ou juridica, provocada pelo fato lesivo.”

Para a doutrina e jurisprudéncia, que considera a perda de uma chance como um
dano moral, devendo ser entendida como uma extensdo deste, aquela ndo poderia gerar
prejuizos de natureza patrimonial, por ndo se ter a certeza de que o resultado final esperado
seria obtido. E o que se depreende do voto proferido no julgamento da Apelacdo Civel n°
700030003845, em maio de 2002, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Da andlise do conjunto probatério, 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 informac@es prestadas pelo Sr. Ardolino
Provin, responsavel pelo departamento pessoal da empresa ré, o autor ndo foi
contratado. [...]

Quanto aos danos materiais, tenho que estes inocrreram (sic). Embora seja evidente
0 prejuizo sofrido pelo autor em razdo das informacfes prestadas guanto a sua
pessoa, tenho que ndo se pode presumir que este conseguiria 0 emprego na
empresa_Erva Mate Zaffari Ltda, e, muito menos, la 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&do vislumbro possibilidade de condenar a
ré ao pagamento dos salarios que o autor perceberia caso conseguisse 0 emprego,




pois, tal fato ndo passa de uma presuncdo, ndo acompanhada da prova necessaria
para a condenacdo da empresa ré por danos materiais.

Assim, esse acérddo considera que a perda de uma chance gera somente prejuizos
extrapatrimoniais, devendo ser levada em consideragdo quando do célculo do valor dos danos
morais. Analisando os julgados em que a perda de uma chance foi considerada como capaz

apenas de gerar danos de natureza extrapatrimonial, Savi (2009, p. 57) critica:

[...] ndo hé& dlvida de que, em determinados casos, a perda da chance, além de causar
um dano material, poderd, também, ser considerada um “agregador” do dano moral.
O que ndo se pode admitir é considerar o dano causado pela perda de chance como
sendo um dano exclusivamente moral.

Dessa forma, o citado autor ndo exclui a possibilidade de a perda de uma chance ser
qualificada como um agregador do dano moral, desde que também seja indenizada por causar
um dano material.

J& os doutrinadores que entendem que a perda de uma chance gera prejuizos
materiais, divergem entre si no tocante a natureza do dano, se seria uma espécie de dano
emergente, lucro cessante, ou uma terceira modalidade situada a meio caminho das duas
anteriores. A posicdo doutrinéria e jurisprudencial que entende ser a perda de uma chance
uma espécie de dano emergente defende que, ao ser assim considerado, afasta-se o problema
da incerteza do dano, pois a perda de uma chance ja faria parte do patriménio da vitima antes
da ocorréncia do evento danoso, constituindo-se em algo que ela efetivamente perdeu.

Ao fazer um estudo sobre a perda de uma chance no direito italiano, Savi (2009)
afirma que a aceitacdo da teoria naquele ordenamento juridico s6 foi possivel apds a
concluséo da doutrina italiana de que a perda de uma chance deveria ser enquadrada como
dano emergente e ndo como lucro cessante, eliminando-se assim as duvidas sobre a certeza do
dano e a existéncia do nexo de causalidade entre o ato do ofensor e o dano.

Adotando posicdo diversa, existe a corrente que enquadra a perda de uma chance
como espécie de lucro cessante, por entender que seria a frustracdo daquilo que era
razoavelmente esperado, exigindo apenas certeza relativa para que surja o dever de indenizar.
Dias (2011), apesar de ndo mencionar a teoria da perda de uma chance com todas as suas
letras, acaba aceitando-a e enquadrando-a como lucro cessante, ao criticar uma decisdo do
Tribunal de S&o Paulo que considerou ndo caber acao de reparacao contra o advogado que ndo
preparou um recurso no prazo. Entende, o eminente doutrinador, que nesse caso a
responsabilidade deve ser reconhecida, apesar de ndo ser possivel uma indenizagdo por ndo

ter 0 autor demonstrado a prova do prejuizo.



H& ainda doutrinadores que visualizam a perda de uma chance como uma terceira
modalidade de dano. Venosa (2011, p. 40) afirma que “ha forte corrente doutrinéria que
coloca a perda da chance como um terceiro género de indenizagdo, ao lado dos lucros
cessantes e dos danos emergentes, pois o fenémeno ndo se amolda nem a um nem a outro
segmento”. O entendimento de que a perda de uma chance seria uma terceira modalidade de
dano baseia-se na impossibilidade de comprovar que sem o evento danoso o resultado
almejado teria se consumado, com a obtencdo da oportunidade pretendida. O mais acertado,
entretanto, parece ser o entendimento de Silva (2009, p. 232), que considera que a chance

perdida pode gerar tantos prejuizos de natureza patrimonial como extrapatrimonial:

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

Assim, a depender da natureza do bem que deixou de ser alcangado com a perda da
chance, esta pode ser indenizada como um dano patrimonial ou moral. O beneficio perdido
pode referir-se tanto a interesses de cunho patrimonial, como a realizacdo de valores de
conteddo ndo econdmico, ja que as duas situacdes podem dar ensejo a reparacao pela perda de
uma chance. Apesar de divergir da maior parte dos tribunais brasileiros nesse ponto, o
Superior Tribunal de Justica também segue esse entendimento, conforme pode ser percebido

mediante leitura da ementa do seguinte acordao:

Ementa: A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu
cliente é de ordem contratual. Embora ndo 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 apelagdo, recurso cabivel
na hipotese 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. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de
“uma simples esperanca subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a
integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua
chance. A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos
morais. A hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de acBes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado
por deficiéncia na fundamentacdo do recurso especial. A pretensdo de simples
reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacdo da Sumula 7, STJ. Nao se
conhece do Especial quando a decis&o recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF. Recurso Especial
ndo conhecido. (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1079185/MG, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, 2009). (Grifo nosso)



10

Portanto, ndo obstante ter decidido que o autor da acdo néo teria direito a reparacdo
dos danos materiais, 0 acorddo, que trata de um tipico caso de perda de uma chance de obter
éxito na demanda em segundo grau de jurisdicdo, reconhece que a perda de uma chance pode
originar danos de naturezas patrimoniais e extrapatrimoniais, a depender do caso concreto.
Vale acrescentar que, ao que parece, além dos dois doutrinadores citados, a maioria da
doutrina vem corroborando com a posicao ora defendida, tendo em vista que na V Jornada de

Direito Civil foi editado o seguinte Enunciado:

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.

Como se Vvé, além de estabelecer a natureza juridica da perda de uma chance, o
Enunciado menciona os requisitos necessarios para que seja indenizada, que passam a ser

analisados a seguir.

5 CRITERIOS DE APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Apesar da forte divergéncia existente no meio académico e jurisprudencial quanto a
natureza juridica da perda de uma chance, a maioria da doutrina concorda quanto aos
requisitos de aplicacdo da teoria. Ndo € qualquer chance perdida que enseja indenizacao.
Demandas levianas precisam ser evitadas e, para isso, a chance deve ser séria e real. Sabe-se
que danos hipotéticos ndo sdo passiveis de reparacdo, a chance perdida ndo pode representar
uma simples esperanca subjetiva do autor da acdo. Nas palavras de Gongalves (2010, p. 435):
“Mera possibilidade ndo ¢é passivel de indenizagdo, pois a chance deve ser séria e real para
ingressar no dominio do dano ressarcivel”.

E claro que nunca sera possivel afirmar, com certeza, que o resultado esperado teria
se concretizado, até porque se indeniza a chance perdida e ndo o dano final. Entretanto, esse
resultado ndo pode ser algo improvavel de acontecer, deve haver certo grau de certeza quanto
a sua concretizacdo. Assim, para aferir se a chance deve ser considerada séria e real, 0 juiz

deve analisar o grau de probabilidade que o evento esperado tinha de ocorrer. A chance a ser
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indenizada deve ser algo que tinha uma grande probabilidade de se concretizar, cuja
realizacéo foi frustrada em virtude do fato danoso. Neste ponto, ensina VVenosa (2011, p. 329):

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 prognéstico de certeza, segundo
avaliamos. [...] O julgador devera estabelecer se a possibilidade perdida constituiu
uma probabilidade concreta, mas essa apreciacdo nao se funda no ganho ou na perda
porque a frustrag@o € aspecto proprio e caracterizador da “chance”.

Vale trazer a colacéo o entendimento de Savi (2009), que, influenciado pela doutrina
italiana, considera que para que a chance perdida seja passivel de indenizacdo deve haver uma
probabilidade de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) de obtencédo do resultado almejado.

Entretanto, nota-se que tal critério nem sempre sera suficiente, pois, além de
existirem hipoteses em que a seriedade da chance pode ser percebida sem que tenha atingido o
percentual de 50%, também ha casos que ndo se submetem a formulagdes estatisticas, a
exemplo daqueles de interesses de indole imaterial. Por isso, Barretto (2010, p. 380-381)

sugere qual seria 0 melhor modo de se estimar se a chance perdida era séria e real:

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 verossimilhanga para mapear, com 0 maximo apuro possivel, o grau
de possibilidade de sucesso de realizacdo da situacdo futura, alijado pela subtracéo
da oportunidade.

Desse modo, constatando-se, seja por meio de estatisticas ou por utilizagdo do
principio da razoabilidade, que a chance perdida ndo se configura em uma mera esperanca
subjetiva do autor da acdo, sendo séria e real, a mesma deve ser indenizada, calculando-se o

seu valor pecuniério, conforme sera analisado no item subsequente.

6 QUANTIFICACAO DO DANO

Mais uma questdo bastante discutida na doutrina e jurisprudéncia se refere a
quantificacdo do dano oriundo da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Uma vez
chegada a conclusao de que existia certo grau de certeza da ocorréncia do resultado almejado,
0 julgador parte para a aferi¢cdo do quantum indenizatdrio, calculando qual seria esse grau de
probabilidade da vantagem esperada. Em outras palavras, o juiz deve calcular o percentual de
probabilidade de obtencdo do resultado pretendido para obter o valor da indenizacdo pela
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perda de uma chance, conforme esclarece Gongalves (2009, p. 435-436): “A quantificacdo do
dano serd feita por arbitramento (CC, art. 946) de modo equitativo pelo magistrado, que
devera partir do resultado til esperado e fazer incidir sobre ele o percentual de probabilidade
de obtencdo da vantagem esperada.”

Percebe-se que o referencial para a quantificacdo das chances perdidas é o resultado
esperado pela vitima antes da ocorréncia do fato danoso que Ihe retirou a possibilidade de vé-
lo se concretizar. Assim, toma-se por base o valor total do resultado esperado e sobre este se
faz recair um coeficiente de reducédo proporcional as chances de aquisi¢do do resultado final
esperado. E importante perceber que o valor da chance perdida serd sempre inferior ao que
seria dado pela ndo obtencédo do resultado desejado e definitivamente arruinado para a vitima,
tendo em vista a impossibilidade de se provar o nexo de causalidade entre a conduta do agente

e a perda definitiva do proveito esperado. Conforme o ensinamento de Savi (2009, p. 68):

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
determinag&o, 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 terd sempre um valor menor que a vitéria futura, o
que refletira no montante da indenizacéo.

A indenizacdo, portanto, deve ser proporcional a possibilidade maior ou menor de
obtenc¢éo do resultado pretendido. Assim sendo, a chance perdida, desde que n&o se trate de
uma esperanca incerta ou improvavel, tem valor econémico, devendo o julgador utilizar-se
dos critérios mencionados para conceder uma justa indenizacdo, coerente com as

peculiaridades de cada caso concreto.

7 APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO DAS
FAMILIAS

Examinando-se as relagbes familiares, percebe-se que a intervencdo do Estado na
familia deve ser feita com muito cuidado, pois envolve valores, sentimentos, faculdades,
deveres e situagdes bastante intimas dos individuos. Por isso, Venosa (2011, p. 10) afirma que
“essa intervengdo deve ser sempre protetora, nunca invasiva da vida privada”. O Direito das
Familias € o campo do direito mais influenciado por ideias morais e religiosas e é orientado
mais por deveres do que por direitos, sendo estes irrenuncidveis, imprescritiveis e

personalissimos. Entretanto, tais peculiaridades ndo impedem a aplicacdo da teoria da perda
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de uma chance nesse especifico ramo do Direito, conforme lecionam Farias e Rosenvald
(2011, p. 122):

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 ldgico, a teoria da perda de uma chance encontra
espaco fecundo para sua aplicabilidade nas relacBes familiares, desde que
respeitados 0s seus parametros elementares.

Sendo assim, a teoria da perda de uma chance pode ser perfeitamente empregada no
Direito das Familias, desde que 0s requisitos para sua aplicacdo (chances sérias e reais) sejam
observados em consonancia com as particularidades que regem esse ramo do direito. Dito
isso, faz-se necessario tecer breves consideracbes sobre como se relacionam a
Responsabilidade Civil e o Direito das Familias.

A aplicacdo da responsabilidade civil no Direito das Familias gera a obrigacdo de
indenizar quando ocorre a pratica de um ato ilicito no ambito das relagdes familiares. A
grande discussdo acerca do assunto consiste no alcance que a responsabilidade civil teria
sobre o Direito das Familias. H& uma corrente que defende que a violacdo de deveres
familiares ensejaria, por si s, o dever de indenizar, independente da efetiva pratica de um ato
ilicito, nos moldes dos arts. 186 e 187 do Codigo Civil, ou seja, sustenta ampla caracterizagdo
da ilicitude nas relacdes familiares. De acordo com essa posicdo, a pratica isolada de
adultério, por exemplo, seria suficiente para gerar dano indenizavel.

Por sua vez, uma corrente diversa entende que o Direito das Familias tem
peculiaridades que ndo permitiriam a incidéncia pura e simples da responsabilidade civil,
devendo ocorrer a pratica de um ato ilicito para que surja o dever de indenizar. Aproveitando
0 exemplo citado anteriormente, segundo esse entendimento, para que o adultério gerasse um
dano indenizével, teria que ser cometido em local publico, de modo a violar a honra do

conjuge traido. De forma didatica abreviam Farias e Rosenvald (2011, p. 116):

Sintetizando a polémica, é possivel afirmar que ddvida ndo h& quanto a incidéncia
das regras da responsabilidade civil nas relagfes familiares. A discussdo, na verdade,
cinge-se em saber se a violacdo de algum dever especifico de Direito das Familias,
por si so, seria suficiente para ensejar o dever de indenizar que caracteriza a
responsabilidade civil.

Este trabalho filia-se & segunda corrente, pois as relagdes familiares envolvem
questdes muito pessoais, que dizem respeito a intimidade do individuo, ndo devendo,

portanto, o Estado interferir nelas, a ndo ser nos casos em que uma conduta ilicita é praticada
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no ambito dessas relacdes. Tal concepcdo vale também para a aplicacdo da perda de uma
chance na seara familiar, sendo necessaria a comprovagdo da pratica de um ato ilicito para
que haja a incidéncia das regras da responsabilidade civil.

E imperioso ressaltar que, para que surja o dever de indenizar na seara das relacdes
familiares, os elementos da responsabilidade civil devem estar presentes, quais sejam: a
conduta, a culpa lato sensu, o dano e o nexo de causalidade. A possibilidade de aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no Direito das Familias € um tema novo na area académica
brasileira, por isso, as hipoteses em que é discutido esse modo de aplicar a teoria sdo poucas,
mas bastante interessantes, tendo em vista que decorrem de acontecimentos corriqueiros na
sociedade.

7.1 A PERDA DA OPORTUNIDADE DE DESENVOLVER-SE PAI

Uma mée, que ndo informa ao pai da crianca sobre a gravidez e posterior nascimento
de um filho, causa um dano consistente na frustracdo da possibilidade que o pai tinha de
desenvolver uma convivéncia com seu filho, cuja reparacdo se encontra em total consonancia
com os valores trazidos pela Constituicdo Federal. O estabelecimento de uma relacdo paterno-
filial é algo tdo importante ao ser humano que o seu impedimento, além de ofender a
dignidade da pessoa, pode causar danos a integridade psiquica do individuo.

Cabe mencionar a observacdo de Barretto (2010), segundo a qual a situagdo piora
guando o filho estabelece com outro homem um vinculo parental, tendo em vista que a
jurisprudéncia entende que a relacdo parental de socioafetividade deve prevalecer sobre a
paternidade puramente bioldgica ou juridica. Com efeito, imagine o abalo de um pai
biol6gico, que ndo teve a oportunidade de cultivar uma relacdo de afetividade com seu filho,
por circunstancias alheias a sua vontade, sendo obrigado, ainda, a ver que a relacdo afetiva
que ele deveria ter tido com seu proprio filho se formou com outra pessoa. Como muito bem
enfatiza Barretto (210, p. 391-392):

O dano causado a um genitor que, desejando criar, conviver, educar e devotar amor
a um filho vé-se injustamente impedido de fazé-lo é, além de moralmente
abominavel, claramente ofensivo a alguns importantes valores resguardados pela
ordem juridica. Para um grande - e felizmente, ao que parece cada vez maior —
nimero de homens, a dimensdo paterna é uma das mais valiosas da vida, € a que
atribui (sic) um sentido sublime a existéncia e resignifica (sic) por vezes, toda
trajetoria do individuo. Esta, pois, intimamente ligada aos sentimentos, a integridade
psiquica e a dignidade do sujeito.
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E interessante frisar, ainda, o entendimento de Carvalho Neto (2011), segundo o qual
a crianca também é parte legitima para obter indenizacdo da mae que escondeu a paternidade,
tendo em vista 0s prejuizos que ela sofreu em razdo da privacdo da companhia paterna.

Farias e Rosenvald (2011) também visualizam a aplicacdo dessa tese quando ha a
ocorréncia de um aborto sem a informacgdo ou consentimento do outro genitor, frustrando a
efetivacdo da paternidade. Nota-se, portanto, que a reparacdo desse dano resguarda os valores
da familia, que é a base da nossa sociedade e tem importante papel na formacdo e

desenvolvimento do individuo.

7.2 A PERDA DA CHANCE DE OBTENCAO DE ALIMENTOS NO FUTURO

A perda da chance de obtencdo de alimentos futuros ocorre quando a pessoa que
poderia ser responsavel pelo sustento de sua familia € vitima de um ato ilicito que o
impossibilita de cumprir tal mister, como no caso da morte, causada por uma conduta culposa
de outrem, do Unico filho de um casal humilde, que investia tudo o que tinha para que o
menino tivesse uma profissdo. Poder-se-ia conceder a indenizagdo sob a premissa de que o
filho iria prestar assisténcia financeira aos pais quando estivesse trabalhando e ganhando
dinheiro; no entanto, a sua morte, causada pelo ato ilicito do agente, retirou as chances que 0s
pais tinham de terem o seu sustento garantido no futuro.

Conforme observa Silva (2009), é um tipo de dano indireto ou por ricochete, que ja
foi bastante reconhecido pela jurisprudéncia francesa. Entretanto, atualmente a sua reparagéo
ndo vem sendo mais admitida, em virtude da dificuldade em se precisar se 0 descendente
morto teria condicBes de prestar assisténcia financeira aos pais. Por sua vez, Barretto (2010, p.
384), entendendo ser esse o exemplo mais marcante de perda de uma oportunidade de
obtencdo de uma vantagem tutelada no ambito do Direito de Familia, explica:

Nota-se que ndo se trata do prejuizo pela perda, em virtude da morte de quem
prestava alimentos, de verba alimentar j& arbitrada judicialmente ou mesmo paga
consensualmente, mas da subtragdo da oportunidade de futuramente obter alimentos,
caso houvesse necessidade do alimentando de recebé-los e possibilidade do
alimentante de presta-los.

Percebe-se, portanto, que indenizagGes sob esse titulo s6 podem ser concedidas se 0

alimentando se encontrar em dificuldades financeiras e existir uma grande probabilidade de o
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alimentante prestar auxilio a seus parentes, preenchendo, assim, 0s requisitos de chance séria
e real. O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar favoravel a esse
tipo de indenizacdo em um caso semelhante, conforme se depreende da leitura da Ementa a
sequir:
EMENTA:1. A obrigacdo de indenizar, na espécie, esta assentada em fatos e provas,
aspectos estes que ndo podem ser revistos na via estreita do especial, consoante
Sumula 07 desta Corte. 2. A Corte de origem, a partir dos elementos de convicgdo
existentes nos autos, conclui que a vitima sé ndo tomou posse no concurso para qual
foi nomeada, justamente porque veio a falecer, por culpa do ora agravante. 3. Ha de
ser referendada a compreensdo no sentido de que: "A probabilidade de que
determinado evento aconteceria ou ndo aconteceria, ndo fosse o ato de outrem, deve
ser séria, plausivel, verossimil, razoavel. E, no caso concreto, a chance de que a
vitima destinaria ao filho menor parcela de seus ganhos é bastante razoavel, e isso é
suficiente para gerar a obrigacdo de reparar a perda”. 4. Nesse contexto, ndo merce
(sic) acolhida a tese de que o filho possuia apenas expectativa de direito a receber
percentual dos rendimentos liquidos da mée. 5. E firme o entendimento de que o
termo final da penséo devida ao filho menor em decorréncia da morte do pai, seja a
idade em que os beneficidrios completem vinte e cinco anos de idade, quando se
presume terem concluido sua formacdo, incluindo-se a universidade. 6. agravo

regimental ndo provido. (BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag
1222132/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2009).

Percebe-se que o acorddo nao trata da perda da oportunidade dos pais de obterem
alimentos futuros de seu filho, mas de situacdo inversa. Trata-se do caso de um filho, cuja
mée faleceu pouco antes de ser nomeada para tomar posse em um concurso, que garantiria seu
sustento. Assim, a situacdo se enquadra perfeitamente na teoria da perda de uma chance,
tendo em vista que o autor da acdo ainda ndo recebia percentual dos rendimentos da mée, mas

as chances de isso acontecer eram grandes, sendo obstadas pelo ato ilicito do réu.

7.3 A PERDA DE UMA CHANCE POR RUPTURA DAS RELACOES AFETIVAS

Os doutrinadores que enfrentaram o tema ora estudado entendem que a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no Direito das Familias encontra seu limite nas rupturas das
relacOes afetivas, pois a cessacdo do afeto ndo configura ato ilicito a ensejar indenizacdo. O
sentimento de amor entre as pessoas deve existir por vontade das partes envolvidas no
relacionamento e ndo por imposicdo juridica. Desse modo, ndo se pode entender, por
exemplo, que a simples ruptura de um noivado configuraria um dano consistente na perda de

uma chance de casar. Nesse sentido, ensinam Farias e Rosenvald (2011, p. 124):

E que em tais situagdes ndo se vislumbra a frustracdo de uma vantagem futura (a
proposito, qual seria o “beneficio”, patrimonial ou ndo, em ser casado?), mas sim
um mero exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, como garantia
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fundamental inclusive, que € a liberdade. Casar — assim como ndo permanecer
casado — constitui a simples projecdo da garantia de liberdade de autodeterminacédo
(afetiva), sendo ato de livre escolha, razdo pela qual a simples ruptura de esponsais
ndo constitui, por si s6, um dano indenizavel ou a frustracdo de uma chance futura.

N&o cabe ao Poder Judiciario decidir a quem as pessoas devem ou ndo devotar o seu
afeto. Responsabilizar civilmente alguém por ndo dedicar a outrem um sentimento de amor
configura uma intromissdo muito grande do Estado na vida dos individuos, conforme afirma
Barretto (2010, p. 385): “[...] € tencionar estender a tutela do estado a confins onde esta,
jamais, podera chegar. E juridicizar a exigibilidade do inexigivel”. No entanto, o fim de um
noivado pode gerar outros danos, como nos casos em que ja foram realizadas despesas com a
festa de casamento ou quando ocorre de forma puablica e humilhante para uma das partes.
Nessas hipoteses, a indenizacdo nao seria devida para reparar a perda da oportunidade de

obtencdo de uma vantagem futura. Nesse ponto, explica, novamente, Barretto (2010, p. 386):

A toda evidéncia, se o término da relagéo afetiva foi acompanhado de atos ofensivos
a personalidade de um dos membros do casal, havera a indenizagdo por danos
morais diretamente decorrentes do ato e, desde que satisfeitos os outros
pressupostos, da responsabilidade civil. Admissiveis também, de forma clara, os
danos emergentes causados nas situa¢fes de ruptura de noivado (esponsais), em que
despesas em func¢do do futuro enlace ja haviam sido efetuadas.

Percebe-se que a perda de uma chance por ruptura de relacdo afetiva ndo pode ser
qualificada como séria e real, sendo apenas uma mera esperanca subjetiva da parte que se
sentiu violada. Sendo assim, a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada no Direito das
Familias, desde que, em consonancia com a Constituicdo Federal, sejam reparados os danos
que ferem a dignidade da pessoa humana, observados os limites que resguardam a privacidade
e liberdade do individuo.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente trabalho realizou-se uma andlise acerca da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance e sua possibilidade de aplicacdo no ambito
das relacbes familiares, fixando o seu limite através do exame das hipGteses em que a teoria
pode ou ndo ser aplicada.

Originada do direito francés, a teoria da perda de uma chance é acolhida no direito
brasileiro em razdo da nova tendéncia da responsabilidade civil de ampliar os danos

ressarciveis. No entanto, a utilizacéo da teoria no Brasil ainda é recente, o que contribui para a
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existéncia das vérias divergéncias que envolvem o assunto. A principal controveérsia consiste
em considerar a perda de uma chance um dano autbnomo ou ndo. Assim, para a corrente que
ndo visualiza a perda de uma chance como um dano independente do resultado final, para que
fosse possivel a sua indenizacdo, seria necessario relativizar a comprovacdo do nexo causal,
por meio da utilizagdo das teorias da causalidade alternativa e da causalidade parcial.

As divergéncias continuam no que diz respeito aos danos que a perda de uma chance
seria capaz de gerar, se apenas morais ou patrimoniais, ou ambos. Entende-se que a perda de
uma chance pode gerar prejuizos das duas espécies, a depender da natureza do bem que
deixou de ser alcancado pela perda de uma chance. Dessa forma, no dano pela perda da
oportunidade de desenvolver-se pai, a natureza juridica da perda de uma chance seria de dano
moral tendo em vista que ndo had como se fazer uma avaliacdo pecuniaria desse dano. Ja no
dano da perda da chance de obtencdo de alimentos no futuro, a natureza juridica seria de dano
patrimonial, podendo gerar também dano moral, posto que os alimentos tenham um valor
material, suscetivel de avaliacdo pecunidria. Em todos esses casos, as chances perdidas
precisam ser sérias e reais para que seja devida a indenizacdo, ja que prejuizos hipotéticos ndo
podem ser reparados.

Verificou-se que a quantificacdo do dano da perda de uma chance deve ser feita
mediante calculo do percentual de probabilidade de obtengdo do resultado esperado. Por fim,
ao defender a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas relagdes familiares, percebeu-se
que, em razdo dos limites que devem ser observados na relacdo entre Responsabilidade Civil e
Direito de Familia, a perda de uma chance por ruptura das relacdes afetivas ndo deve ser
indenizada, tendo em vista que a cessacao do afeto ndo configura ato ilicito, mas mero ato de
vontade das partes envolvidas em um relacionamento. Conclui-se, entdo, que a perda de uma
chance pode ser aplicada no Direito das Familias, desde que ndo sejam violados os direitos de

privacidade e liberdade das pessoas.
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