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"Tente,

ndo diga que a vitoria esta
perdida,

Se é de batalhas que se vive
avida

Tente outra vez"

(Raul Seixas, Tente outra
vez)
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RESUMO: O presente artigo investiga os contornos da aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance no ambito do Direito de Familia. O objetivo deste
trabalho consiste, precisamente, em assegurar a possibilidade desta
aplicabilidade a luz da ampla protecdo da pessoa humana e da consequlente
integral reparabilidade dos danos a ela causados, valores previstos pela Lex



Fundamentallis como garantias constitucionais. Analisando-se a referida teoria,
afirma-se a necessaria configuracdo do dano somente nos casos em que haja a
perda razoavelmente provavel da chance de obter-se uma vantagem ou de
evitar-se um prejuizo, o qual devera decorrer da pratica de um ato ilicito e que,
cumpre lembrar, ndo se confunde com a categoria dos lucros cessantes. E, o
fundamental, adverte-se para a necessidade de se adequar essa doutrina ao
Direito de Familia, uma vez que esse ramo do direito estrutura-se em torno da
protecdo de um valor juridico muito peculiar: o afeto.
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1 Colocacéo do Problema: a Constitucionalizacéo dos Institutos do Direito Civil e
as Novas Feicdes Resultantes

A influéncia dos valores e garantias constitucionais incide, identicamente, sobre a
responsabilidade civil, descortinando aos nossos olhos (alguns ainda atonitos pela
velocidade com que surgem estes novos referenciais) novas feicdes e novas cores, tons
e matizes para situac@es juridicas consagradas em nosso ordenamento.

As clausulas gerais de dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I11), de solidariedade
social e erradicacdo da pobreza (CF, art. 3° IlIl), de igualdade substancial e de
liberdade (CF, arts. 3° e 5° modelam as normas infraconstitucionais com um novo
conteudo e, em razdo disso, trazem importantes efeitos praticos, alcangando situacdes
nunca antes imaginadas, como consectario da ampliacdo da protecdo avancada e
prioritaria da pessoa humana.

Com agucado senso critico, Luis Roberto Barroso ja apregoa de ha muito: "a verdade,
no entanto, é que a preocupacgdo com o cumprimento da Constituicdo, com a realizagdo
pratica dos comandos nela contidos, enfim, com a sua efetividade, incorporou-se, de
modo natural, a prética juridica brasileira p6s-1988. Passou a fazer parte da pré-
compreensdo do tema, como se houvéssemos descoberto o 6bvio ap6s longa procura. A
capacidade - ou ndo - de operar com as categorias, conceitos e principios de direito
constitucional passou a ser um traco distintivo dos profissionais das diferentes carreiras
juridicas. A Constituicdo, liberta da tutela indevida do regime militar, adquiriu forca
normativa e foi alcada, ainda que tardiamente, ao centro do sistema juridico,
fundamento e filtro de toda a legislacdo infraconstitucional. Sua supremacia, antes

apenas formal, entrou na vida do pais e das instituices" *.

Assim, torna-se facil reconhecer que a Constituicdo da Republica de 1988 promoveu
uma verdadeira reconstrucdo da dogmatica juridica, a partir da afirmacdo da cidadania
como elemento propulsor, influenciando, sobremaneira, toda a construcéo e formulagéo
dos institutos do Direito Civil.

Alids, a partir da incontroversa supremacia constitucional é possivel antever a
necessidade de: a) releitura de conceitos e institutos juridicos classicos (dentre os quais,
a familia e a responsabilidade civil), b) elaboracdo e o desenvolvimento de novas
categorias juridicas (ndo mais neutras e indiferentes, porém dinamicas, vivas, presentes
na vida social, como no exemplo do reconhecimento, como entidade familiar, das
unides entre pessoas do mesmo sexo) e ¢) interacdo estreita entre diferentes campos da
ciéncia juridica (o que implica na definitiva superagdo da velha dicotomia do direito em
pUblico e privado) °. Davida inexiste, pois, de que o Direito Constitucional afastou-se
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da ciéncia politica, avizinhando-se das necessidades humanas reais, concretas,
procurando afirmar uma fecunda teoria constitucional.

Nesta linha de inteleccéo, reconheca-se que o conceito de cidadania €, efetivamente, o
motor de impulsdo que projeta a dimensdo da pessoa humana em seus valores e direitos
fundamentais. Nao mais, porém, compreendida como um simples sujeito de direitos
virtuais, porém como titular de um arcabouco de valores minimos, fundamentais, que
Ihe permita exercer uma vida digna, a partir da solidariedade social, da liberdade e da
isonomia substancial. Velhos institutos (como a propriedade, o contrato, a familia e a
responsabilidade civil) cedem espaco para novos valores, trazidos pela brisa segura e
agradavel do modelo social estabelecido pela Constituicdo. Enfim, o Direito Civil
mudou, e para muito melhor, sendo mister navegar por seus mares, revisitando seus
institutos fundamentais.

O Direito da Responsabilidade Civil, assim, ndo escapa desta vinculagdo constitucional,
submetido todo o seu tecido infraconstitucional ao garantismo implementado pela Lei
Maior e apresentando, como reflexo disso, novas situacdes - merecedoras de tutela
juridica especial - implicando, inclusive, no reconhecimento de novos institutos e
categorias.

Nas palavras certeiras de Rafael Peteffi da Silva, "o novo paradigma solidarista,
fundado na dignidade da pessoa humana, modificou o eixo da responsabilidade civil,
gue passou a ndo considerar como seu principal desiderato a condenacdo de um agente
culpado, mas a reparagdo da vitima prejudicada. Essa nova perspectiva correspondente
a aspiracdo da sociedade atual no sentido de que a reparacdo proporcionada as
pessoas seja a mais abrangente possivel" >.

De um lado, com a garantia de protecdo avancada da pessoa humana, ampliam-se as
hipbteses de cabimento indenizatério, aumentando o grau e o volume das reparacoes
civis por violagdo dos diferenciados aspectos componentes da personalidade humana.
Ou seja, existindo novos direitos e interesses tutelados, naturalmente, hd uma ampliacédo
no espectro de cabimento da reparacdo de danos. De outra banda, os tradicionais filtros
da responsabilidade civil (ou seja, 0s seus classicos pressupostos de conduta, culpa,
dano material e/ou moral e nexo de causalidade direto e imediato) comegam a ruir em
face da existéncia de novas situacdes descortinadas contemporaneamente que ndo
conseguem estar tuteladas de maneira efetiva e eficaz através das lentes cléssicas da
ciéncia de reparacdo de danos.

De maneira exemplificativa, é possivel suscitar a mitigacdo do duro conceito de nexo
causal exigido pelo art. 403 do Codigo Civil, permitindo que sejam indenizéaveis
determinados danos injustos ainda que nao decorrentes de maneira direta e imediata da
conduta pressuposta. Isto porque, inexoravelmente, exigir um rigoroso nexo de
causalidade para toda e qualquer indenizagdo pode inviabilizar a prote¢cdo avancgada da
pessoa humana.

E nesse desenho que surge a teoria da perda de uma chance, cuja aplicabilidade ao
Direito de Familia aqui se defende com contornos bem definidos, adequando-se as
peculiaridades deste ramo cuja base fundante € o afeto.
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2 A Teoria da Perda de uma Chance como Materializagdo da Constitucionalizacao
do Novo Direito da Responsabilidade Civil

Engendrada no direito francés, a perda de uma chance (ou perte d'une chance, como
querem os franceses, ou mesmo loss of a chance, no dizer dos ingleses) ja é
reconhecida no sistema juridico brasileiro, ganhando a simpatia da doutrina * e da
jurisprudéncia °.

Trata-se de uma modalidade auténoma e especifica de dano, caracterizada pela
indenizabilidade decorrente da subtracdo da oportunidade futura de obtencdo de um
beneficio ou de evitar um prejuizo. Enfim, é a perda de uma verossimil oportunidade de
lograr uma vantagem futura ou impedir uma perda®.

A perda de uma chance, assim, é uma nova concep¢ao de dano indenizével, pelo qual se
admite a reparabilidade, independentemente da certeza de um resultado final, da
subtracdo de uma oportunidade futura.

E preciso cuidado, porém, para ndo confundir a perda de uma chance com os lucros
cessantes (espécie de dano patrimonial, consistente na perda certa e incontroversa de
um bem juridico que iria se incorporar ao patriménio do titular). E que o dano
patrimonial é a subtracdo objetiva de um bem juridico materialmente apreciavel. A
outro giro, a perda de uma chance é uma probabilidade suficiente e minima de obten¢édo
de um beneficio, caso ndo tivesse sido subtraida uma oportunidade. De mais a mais, a
perda de uma chance pode estar correlacionada a um dano ndo aferivel
patrimonialmente, diversamente dos lucros cessantes, cuja certeza da frustracdo de uma
vantagem patrimonial futura deflui da leitura do comando 403 do Codex.

Enfim, o que se indeniza na perda de uma chance ndo € a vantagem esperada (que, sem
duvida, é dotada de incerteza), mas a frustracdo da oportunidade de obter a vantagem,
no futuro, ou mesmo de evitar um prejuizo.

Bem explica Adriano de Cupis:

"Indenizando a perda de uma chance ndo sdo violadas as regras segundo as
quais o dano deve ser certo para que possa ser levado em consideracdo pelo
direito. De fato, vale repetir, em tais hipoteses ndo se indeniza a perda de um
resultado favoravel, mas uma coisa completamente diversa, isto €, se indeniza
apenas a perda daquela possibilidade atual de conseguir aquela determinada
vantagem." ’

A titulo ilustrativo, vale encalamistrar trés hipdteses: i) candidato a um concurso
publico que, antes da Gltima etapa do certame, é atropelado quando se encaminhava
para o prédio onde se realizaria a prova; ii) advogado que perde um prazo recursal em
acdo de cobranga, na qual o cliente esperava ver reconhecido o seu crédito; iii)
transportadora que ndo entrega um cavalo de corrida, obstando a participacdo do animal
em um grande prémio, no qual era favorito 8. Outros exemplos sdo construidos pela
doutrina italiana: o joquei que ndo chega a tempo para montar o cavalo de corrida
favorito para um grande prémio, a empresa de correios que extravia um quadro que
participaria, com grandes chances, de um concurso de artes e mesmo o advogado que
deixa transcorrer in albis o prazo recursal, privando o seu cliente da possibilidade de
reforma da decisdo que Ihe foi desfavoravel °.

N&o é despiciendo registrar que o acatamento da teoria da perda de uma chance como
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uma categoria autbnoma de dano no ambito do Direito de Responsabilidade Civil
implica, automatica e seguramente, em redefinir os seus quadrantes, flexibilizando o
conceito de nexo de causalidade (mitigando a dureza do art. 403 da Lei Civil), bem
como renovando a propria conceituacdo de dano indenizavel.

A tese é sedutora e vem, inclusive, merecendo guarida jurisprudencial, sendo valido
transcrever acorddo do Superior Tribunal de Justica em que se indenizou a perda de
uma chance no jogo televisivo Show do Milhado, do Sistema Brasileiro de Televiséo, por
ter sido formulada uma pergunta, ao participante do programa, sem a resposta correta
correspondente. Veja-se:

"IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE
TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. O questionamento, em
programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade 16gica, uma
vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade.” '° (STJ, Ac. unan. 42 T., REsp 788.459/BA, Rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 08.11.05, DJU 13.03.06, p. 334)

Ora, sem duvida a preocupagdo constitucional com a protecdo avancada da pessoa
humana e com a plena e integral reparabilidade dos danos serve como fonte
justificadora da tese da perda de uma chance, embasando a sua admissibilidade, através
da mitigacdo da dureza do nexo de causalidade e da redefinicdo do conceito de dano.
Como bem explica Felipe Peixoto Braga Netto, flexibilizando a percepcdo tradicional
sobre 0 nexo causal direto e imediato, a perda de chance admite que o dano venha a
consistir "na destruicdo de uma possibilidade de ganho, a qual, embora incerta,
apresenta contornos de razoabilidade" **.

Essa captacdo de valores constitucionais, através da perda de uma chance, € a
comprovacdo definitiva de que as situagfes subjetivas do direito privado devem ser
analisadas em conjunto e ndo mais isoladamente, como ocorria antes da Constituicdo da
Republica de 1988. E que a citada teoria serve como fundamentagio suficiente para
explicitar a ocorréncia de um dano injusto, digno de reparacao civil, pela confluéncia da
dignidade humana e da solidariedade social **.

3 A Aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance nas Rela¢bes de Familia e a
Natural Limitacdo a Ser Imposta

Por logico, a teoria da perda de uma chance encontra espaco fecundo para a sua
aplicabilidade, também, no ambito das relacGes familiares, respeitados 0s seus
parametros elementares.

Com efeito, no campo das relacOes afetivas e patrimoniais de familia é possivel a
pratica de determinadas condutas, comissivas ou omissivas, que impliguem em subtrair
de alguém oportunidades futuras concretas de obter situacGes favoraveis de conteddo
econdmico, ou ndo - o que viabiliza o reconhecimento da perda de uma chance.

Desse modo, admite-se, hipotética e exemplificativamente, a perda da chance de obter
alimentos futuros, quando o devedor da prestacédo (o alimentante) é vitima de ato ilicito
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que impossibilita o cumprimento da obrigacao *°.

Na jurisprudéncia francesa ja se admitiu, em situacdo especifica, o dano a vida de
relacionamento sexual (préjudice d'agrément), também designado como dano sexual,
consistente na frustracdo de um conjuge pela perda da capacidade sexual do outro
convivente (afora o dano moral e/ou material devido & pessoa prejudicada) **. Os
contornos da indenizacédo sao, sem diavida, bem préximos da perda de uma chance.

Outro campo fecundo, dentro das relacGes familiares, para a perda de uma chance seria
0 ambito filiatorio, admitindo-se a hipdtese de um dano injusto causado pela nédo
informacao por parte da genitora ao pai acerca da gravidez e do posterior nascimento de
um filho, frustrando a convivéncia entre paterno-filial e todos os efeitos (inclusive
psicoldgicos) dela decorrentes.

Em interessante obra escrita com o trago multirreferencial sincrético decorrente da
simbiose entre a Psicandlise e as Ciéncias Juridicas, Fernanda Otoni de Barros faz
mencdo, dentre outros, a um caso que serve, perfeitamente, a provocacdo quanto a
incidéncia da perda de uma chance. Trata-se de situagdo na qual uma mae delibera por
ndo revelar ao genitor a sua gravidez, optando por casar com outro homem, com quem
também mantinha relacionamento afetivo. Somente anos ap6s o matriménio revela a
situacdo aos interessados, quando, segundo a narrativa, ja estavam alinhados todos os
elementos caracterizadores da paternidade socio-afetiva entre o pai registral e a crianca.
Assim, restava frustrada a vontade do genitor em assumir a condicdo de pai, em todos
0s sentidos, em face da peculiaridade do caso e do melhor interesse da crianca *°.

Outra situacdo ilustrativa da aplicagdo da tese pode ser imaginada, na mesma seara
filiatéria, com a possivel ocorréncia de um aborto sem a informagéo ou o consentimento
do outro genitor, frustrando a concretizacéo da paternidade.

Todavia, ha de se estabelecer um limite na aplicacdo da teoria em sede familiarista,
consistente em ndo caracterizar a perda de uma chance eventuais rupturas de vinculos
afetivos, decorrentes de manifestacGes volitivas das partes. Dar e receber afeto é ato de
vontade (alias, da mais pura vontade!), ndo se podendo falar em frustracdo de suposta
vantagem pela simples retratacdo do desejo de bem-querer e manter projetos de vida em
comum.

N&o se pode, pois, admitir que a pura e simples violagdo de afeto enseje uma
indenizacdo por dano moral. Somente quando uma determinada conduta caracterizar-se
como ilicita é que seré possivel indenizar os danos morais e materiais dela decorrentes.
Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta
e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicao juridica. Reconhecer a indenizabilidade
decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira patrimonializacdo de algo
que ndo possui tal caracteristica econdémica. Seria subverter a evolucdo natural da
ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais do que o ser.

Em verdade, destarte, as peculiaridades proprias do vinculo familiar ndo admitem a
incidéncia pura e simples das regras da responsabilidade civil, exigindo uma filtragem,
sob pena de desvirtuar a natureza peculiar (e existencial) da relagdo de Direito de
Familia. Exatamente por isso, a aplicacédo das regras da responsabilidade civil, inclusive
a teoria da perda de uma chance, na seara familiar depende da ocorréncia de um ato
ilicito, devidamente comprovado. A simples violagdo de um dever decorrente de norma
de familia (como o dever de afeto) ndo é idénea, por si sO, para a reparacdo de um
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eventual dano. Nessa trilha, a eventual negativa de afeto, bem como a prética de um
adultério, isoladamente, ndo s&o suficientes para gerar danos indenizaveis *.

Bem retrata esta situagdo Luciano Chaves de Farias, em artigo dedicado ao tema, em
lucidas palavras:

"Destarte, a falta de amor e de afeto sdo motivos mais do que justos e suficientes
para o rompimento de um relacionamento. N&o é razoavel, nem harmonico, com
a concepcao moderna e constitucional da familia querer o Estado-Juiz penalizar
alguém pelo fim do afeto, pelo desamor... O Judiciario ndo deve (e nem pode)
querer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo. E certo que
nenhuma finalidade positiva serd alcangada com a condenagdo em danos morais
daquele que rompe a relacdo. Por estar pautada em sentimentos, uma relacéo
pode vir a sofrer as conseqliéncias das oscilacbes sentimentais, tipicas da
sociedade humana. Qualquer pessoa que inicie um relacionamento deve estar
ciente de que os sentimentos podem nao ser correspondidos, existindo varios
riscos de decepcgoes e frustracbes. Sdo riscos inerentes ao namoro, ao noivado,
ao casamento, s&0 0s riscos da ruptura integral." *’

A orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive, caminha nesse sentido,
rejeitando a idéia de que a negativa de afeto, por si s, ensejaria um dano indenizavel:
"a indenizacdo por dano moral pressupde a préatica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cddigo Civil de 1916 (atual art. 186 do Cddigo
Civil de 2002) o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniéria” (STJ, Ac. 42 T.,
REsp 757.411/MG, Rel. Min. Fernando Goncalves, j. 29.11.05, DJU 27.03.06, in
RBDFam 35:91).

De igual modo, ndo implica em dano moral ou perda de uma chance (conquanto possam
produzir outros efeitos regulados pela norma de Direito de Familia) a recusa ao ato
sexual entre cdnjuges e companheiros ou a prética, entre eles, de atos sexuais pouco
convencionais *® ou mesmo o abandono do lar.

Seguindo esse mesmo rumo, ndo parece possivel imaginar, na seara do Direito de
Familia, a perda de uma chance decorrente da simples ruptura de um vinculo de
noivado (quebra dos esponsais) ou mesmo de uni&o matrimonial ou convivencial **,
como se uma frustracdo futura houvesse decorrente da mera dissolugdo de uma
possibilidade afetiva.

E que em tais situacdes ndo se vislumbra a frustracdo de uma vantagem futura (a
propdsito, qual seria o "beneficio”, patrimonial ou ndo, em ser casado?), mas sim um
mero exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, como garantia
fundamental inclusive, que é a liberdade. Casar - assim como n&o 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 sO, um dano indenizavel ou a frustracdo de uma chance futura. Nessa ordem de
idéias, bem apregoa Luiz Rolddo de Freitas Gomes ser o casamento "um ato de livre
querer, por exceléncia, e o periodo de noivado se destina exatamente a verificacao, para
0s noivos, da vocacao a celebra-lo. Seu desfazimento €, pois, natural se um deles ndo
admite ser o outro o parceiro de uma convivéncia voltada a durar”. E dispara: "deve-se-
Ihe permitir retratar" 2.

E disso nédo discorda Luciano Chaves de Farias, asseverando, ndo sem razdo, que o
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"debate sobre os 'motivos justos' para o rompimento das relagdes afetivas (em especial
0 noivado) é totalmente in6cuo e despiciendo, pois na era da tutela dos direitos
fundamentais e da efetivacao de principios constitucionais, como os da dignidade da
pessoa humana e da liberdade, torna-se retrograda a idéia de exigir qualquer motivo
justificado para o rompimento. Querer cobrar daquele que rompe uma relacdo afetiva
uma apresentacdo de motivos justos para isenta-lo da obrigacéo de reparacdo dos danos
morais significa retroagir a filosofia do Direito Romano, onde as ‘arras esponsalicias'
serviam como garantia contra 0 rompimento do noivado e para punir 0 nubente
responsavel pela cisdo. Os Unicos motivos que devem prevalecer para manter duas
pessoas unidas em lacos familiares sdo o amor e o afeto. Caso esses venham a acabar
(ou até mesmo se descubra depois que eles nem chegaram a existir efetivamente) ndo ha
mais por que se manter a unido. Destarte, a falta de amor e de afeto sdo motivos mais do
que justos e suficientes para o rompimento de uma relagdo. Se ndo for assim, 0s
nubentes (ou os companheiros de um modo geral) se tornardo reféns de certos
acontecimentos (os famigerados motivos justos), ficando aprisionados em

relacionamentos de fachada" .

Com o mesmo sentir, a jurisprudéncia vem se manifestando, como se pode notar:

"DANO MORAL. INDENIZAC}AO. ROMPIMENTO DE NOIVADO
PROLONGADO. 1. Néo se pode desconhecer que inimeros fatos da vida sédo
suscetiveis de provocar dor, de impor sofrimento, nem se olvida que qualquer
sentimento ndo correspondido pode produzir magoas e decepcdo. E nada impede
que as pessoas, livremente, possam alterar suas rotas de vida, quer antes, quer
mesmo depois de casadas. 2. Descabe indenizacdo por dano moral decorrente da
ruptura, quando o fato ndo é marcado por episédio de violéncia fisica ou moral e
também ndo houve ofensa contra a honra ou a dignidade da pessoa. 3. Nao tem
maior relevancia o fato do namoro ter sido prolongado, sério, ter havido
relacionamento proximo com a familia e a ruptura ter causado abalo emocional,
pois sdo fatos préprios da vida." (TJRS, Ac. 72 C.Civ., ApCiv 70012349718,
Comarca de Santa Maria, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j.
07.12.05, DJRS 15.12.05)

De fato, no que diz respeito ao insucesso de um projeto afetivo, é mais razoavel lembrar
o trecho musical que ja vaticinava: "tente outra vez...".

Por outro turno, se algum dano eventualmente pode defluir da ruptura de um noivado,
quando comprovados os pressupostos da responsabilidade civil (o que é de dificil
demonstracdo no caso concreto, averbe-se), por certo, serd de ordem patrimonial (dano
emergente resultante das despesas com a festa, por exemplo) ou mesmo de cunho
extrapatrimonial (como os danos morais sofridos pela noiva que ficou esperando, em
vao, no altar...). Por isso, seguramente, ndo se podera falar em perda de uma chance.

4 Achegas para a Caracterizacdo da Perda de uma Chance no Direito de Familia

Para o reconhecimento da perda de uma oportunidade em sede familiarista (como soi
ocorrer noutros quadrantes), € mister sublinhar a obrigatoriedade de que estejam
presentes 0s pressupostos comuns da responsabilidade civil (ou seja, conduta, culpa,
dano e nexo de causalidade).

Nesse diapasao, esclarece Rafael Peteffi da Silva que a reparabilidade da perda de uma
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chance "ndo escapa das condicdes elementares de direito comum, como a prova do
dano e do nexo causal”. Por isso, "é absolutamente necessario que o demandante
comprove a perda da vantagem sofrida, indicando as probabilidades sonegadas pelo ato
culposo do ofensor” %

Diante disso, somente quando a vitima experimentar um prejuizo decorrente
(causalidade necessaria) de um fato culposo praticado por outrem € que se podera falar
em reparacdo de danos por perda de uma oportunidade.

Outrossim, frise-se a necessidade premente de que a chance subtraida seja séria e real
¢ ndo podendo constituir-se em mera esperanca ou expectativa remota. Nesse
particular, vale assinalar que a seriedade da chance perdida é questdo muito mais
atinente ao grau de probabilidade do que, especificamente, a sua natureza, sendo
possivel afirmar que, genericamente, é séria e real a oportunidade que proporciona a
vitima condi¢bes concretas e efetivas de obtencdo (realizacdo) da situacdo futura
esperada.

Com isso, fécil é depreender que somente no caso concreto se pode definir se as
chances eram, efetivamente, sérias e reais. E, por evidente, o referencial mais preciso
para o reconhecimento da seriedade, ou ndo, destas chances futuras é a razoabilidade.
Nessa ordem de idéias, Sérgio Cavalieri Filho esclarece que a perda de uma chance
depende da comprovacao de que se tratava "de uma chance séria e real, que proporcione
ao lesado efetivas condi¢cdes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada. Aqui
também tem plena aplicacéo o principio da razoabilidade" .

Alids, convém salientar a importancia da razoabilidade para a argumentacao juridica,
ligando-se estreitamente ao bom senso, conformando um juizo de valor de conceitos
indeterminados para a obtenc&o de solucdes nos casos concretos .

Fundado em tais argumentos, Sérgio Savi propugna a idéia de que "somente sera
possivel indenizar a chance perdida quando a vitima demonstrar que a probabilidade de
conseguir a vantagem esperada era superior a 50%. Caso contrario, deve-se considerar
ndo produzida a prova da existéncia da chance e o juiz serd obrigado a julgar
improcedente o pedido de indenizagdo" ?’.

Nessa linha de raciocinio, se a probabilidade de se obter um resultado favoravel com a
perspectiva frustrada ndo é razoavel, afasta-se a incidéncia da perda de uma chance.
Somente quando a probabilidade é representativa (razoavel), serd possivel admitir a
incidéncia da tese %,

Exige-se mais: é preciso, ainda, uma correlagdo entre o ato ilicito praticado e a
subtracdo da oportunidade, de modo que uma decorra do outro.

Nessa ordem de idéias, afasta-se, definitivamente, um carater hipotético, remoto,
imaginario, da teoria da perda de uma chance, que poderia descambar em alegacdo de
violagdo da proibi¢do enriquecimento sem causa, erigida como fonte das obrigacOes e
principio do direito negocial brasileiro (CC, arts. 884-5).

Em suma, somente quando presentes os elementos da responsabilidade civil (conduta,
culpa, dano e nexo causal) e explicitado um grau concreto de probabilidade de um
resultado é que se vislumbra a possibilidade de reparacdo de danos por perda de uma
chance, inclusive nas relagdes familiares.
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5 Notas para a Afericdo do Quantum Reparatério por Perda de uma Chance nas
Relacbes Familiares

E mister deixar claro, outrossim, que a chance futura reparavel pode ser, ou nio, de
conteudo patrimonial. Até porque o que se indeniza € a perda da oportunidade futura e
ndo os ganhos perdidos - 0 que caracterizaria a reparacdo de danos materiais por lucros
cessantes *°. E é exatamente por isso que a perda de uma chance pode estar cumulada,
inclusive, com pedido de danos materiais e/ou extrapatrimoniais (morais), decorrentes
da violacéo do patriménio ou mesmo da personalidade da vitima.

A partir destas ideias gerais, infere-se, entdo, que o valor da indenizacdo por perda de
uma chance deve ser fixado tendo em mira o grau de probabilidade da chance subtraida,
analisado por um fator sério e real .

Isto é, utiliza-se um critério de grau de probabilidade de obtencdo do resultado
frustrado - a partir da Otica da légica do razoavel -, tomando por norte a
verossimilhanca. Sempre afastando qualquer indagacdo a respeito do resultado
especifico decorrente da vantagem frustrada.

Como ja estdo pontuando os julgados sobre a matéria, "a certeza quanto a existéncia do
dano, presente ou futura, exigida como requisito de sua reparabilidade, ndo deve ser
enfocada de forma absoluta, pois entre o dano certo, indenizavel sempre, e o dano
eventual, ndo ressarcivel, situa-se a denominada perda de uma chanc, mas a pretensdo
indenizatdria, pela perda de uma chance, nasce da probabilidade de ganho na hipétese
de conduta diversa do terceiro, ndo bastando a mera possibilidade” (TJRS, Ac. 92
C.Civ., ApCiv 598310571, Rel® Des? Mara Larsen Chechi, j. 07.04.99).

Alias, convém destacar que este quantum reparatorio devera ser fixado por arbitramento
judicial, de forma equitativa pelo magistrado, considerando o grau (volume) de
possibilidades reais de concretizacdo para a vitima do resultado que Ihe foi subtraido a
partir da chance perdida. Tudo em conformidade com a l6gica do razoavel.

Sobreleva, pois, ao magistrado ter, na tela da imaginacdo, a alea contida na chance
perdida, tomando-a como ponto de referéncia para o calculo do valor indenizatorio a ser
fixado em sua decisdo. Com este espirito, na hipotese do advogado que, culposamente,
perde um prazo, subtraindo do seu cliente a oportunidade de reverter uma decisao
desfavoravel, tem de se levar em conta o grau de probabilidade de vitéria na demanda.
Tal critério, inclusive, respeita a regra da reparacdo integral, na medida em que esta
sendo indenizada a probabilidade de obtencdo da vantagem esperada. Ndo se pode
perder de vista que, se o resultado frustrado fosse certo e induvidoso, ndo se trataria de
perda de uma chance, mas de reparacio de dano material por lucros cessantes 3.

Em sintese: 0 que se indeniza ndo é o valor patrimonial completo da chance subtraida,
como se poderia supor em equivoco, porém a probabilidade de obtencdo de um
resultado que, embora incerto, traz um alto grau de certeza de sua obtencao.

Assim também se opera no &mbito familiarista, devendo o juiz fixar o valor
indenizatério por perda de uma chance com esteio no grau de probabilidade de
obtencdo do resultado esperado, calculado a partir da seriedade e realidade das chances
frustradas (probabilidade de a vitima obter o resultado almejado).

No particular das relagcdes familiares, considerando que, muita vez, a oportunidade
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subtraida pode ndo ter conteldo econémico (o que dificulta, sem ddvida, o célculo do
guantum reparatdrio), sobreleva estabelecer como parametro para a fixacdo do valor
indenizatério a probabilidade de éxito no estabelecimento da relagdo frustrada,
submetida a razoabilidade, devendo o juiz utilizar critérios assemelhados aqueles
recomendados pela jurisprudéncia para o arbitramento do dano moral.

Nessa linha de inteleccdo, deve o magistrado considerar a repercussdo socio-econémica,
a condicdo econdmica do lesante e do lesado e as circunstancias em que ocorreu a perda
de uma chance para, entdo, fixar o valor da indenizacéo.

6 A Guisa de Arremate: Lineamentos para a Perda de uma Chance nas Relagdes
Familiares

Pavimentado o caminho para a admissibilidade moderada da incidéncia da teoria da
perda de uma chance no ambito do Direito de Familia, é chegado o instante de
apresentar proposicdes conclusivas para o seu bom manejo no cotidiano forense.

Assim, reconhecido o inexoravel processo de constitucionalizacdo das relagfes privadas
como um todo, hao de ser definidos e compreendidos os institutos da responsabilidade
civil com o conteudo determinado pelo acolhimento das garantias constitucionais, em
especial da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. Com isso, antigas
verdades absolutas (como os conceitos de dano e de nexo de causalidade) sofrem
verdadeiro abalo sismico, reconhecida a necessidade de flexibilizacdo da dureza gélida
do imperativo nexo causal direto e imediato (CC, art. 403) e do dualismo rigido entre o
dano moral e o dano material.

Mitigando os contornos dos classicos institutos da responsabilidade civil e
reconhecendo a existéncia de novas categorias que emergem dessa publicizacdo do
Direito Civil, depara-se com a teoria da perda de uma chance, que consagra a
indenizabilidade de determinados danos que, sob o rigorismo conceitual, ndo se
enquadrariam como danos patrimoniais ou morais, porém violam a dignidade da vitima
e perturbam a solidariedade social. Justifica-se, pois, a indenizabilidade como
consectario natural das garantias constitucionais.

E natural, pois, que o Direito de Familia, admitida a incidéncia genérica dos
instrumentos da Responsabilidade Civil, também conviva com tranquilidade com a
perda de uma oportunidade futura.

No entanto, a aplicagdo da tese no ambito familiarista depende da comprovacdo (a
cargo da vitima) da seriedade e probabilidade da vantagem frustrada, sob o olhar da
I6gica do razoavel. Somente 0s danos sérios e provaveis serdo ressarciveis pela perda
de uma chance. Dano remoto, hipotético, imaginario, ndo é ressarcivel.

Exatamente pela necessidade da comprovagdo dos elementos genéricos da
responsabilidade civil para a admissibilidade da teoria € que ndo se pode olvidar,
ademais, a ndo indenizabilidade, a titulo de perda de uma chance, da frustracéo afetiva,
por ndo se caracterizar a ilicitude. A ruptura de um noivado (ou mesmo de uma entidade
familiar) ndo propicia a perda de uma chance, por ndo haver ilicitude na conduta.
Formar e manter uma entidade familiar sdo medidas personalissimas, decorrentes do
exercicio de valores constitucionais, ndo possibilitando o enquadramento como fatos
ilicitos.
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Por isso, ja se afirmou, em sede pretoriana, que "quem exerce direito seu ndo pratica ato
ilicito de natureza alguma. Assim, 0 noivo que rompe 0 ajuste para seu casamento,
rompimento, alids, admissivel até mesmo na hora deste, quando ndo tenha induzido a
noiva a gastos despropositados, ndo tem a menor obrigacdo de a indenizar a qualquer
titulo. Noivado € compromisso de natureza puramente moral e, por iSSO mesmo, ao
desamparo de qualquer norma juridica. Assim, o seu rompimento, em tese, ndo admitira
nenhuma sancao de ordem econdmico-financeira” (Revista dos Tribunais, 473:213).

Também é preciso muito cuidado para ndo confundir a perda de uma chance com
"aquilo que razoavelmente deixou de lucrar”, expressdo utilizada pelo art. 403 do
Cadigo Civil para delimitar os lucros cessantes. Sem duvida, a perda de uma chance
ndo é o que se deixou de lucrar, mas o que, talvez (e muito provavelmente!), se poderia
obter, afastando-se, porém, de um juizo de certeza. Se o lucro era certo, ndo se trata de
perda de uma chance.

Estas delimitagfes nas latitudes e longitudes da aplicagdo da teoria da perda de uma
chance nas relacBes familiares sdo absolutamente necessarias para que nao se perca a
oportunidade de defender uma aplicacdo coerente e racional do instituto no ambito das
relacdes privadas de familia, sob pena de um recrudescimento posterior, inadmitindo a
incidéncia da tese como um todo.

Enfim, tal qual a adverténcia posta no rétulo de uma sedutora bebida, no que tange a
incidéncia da teoria da perda de uma chance no Direito de Familia, é preciso afirmar:
usar com moderagao.
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1. Dano em Direito de Familia.

As pessoas se comportam das formas mais variadas, e essa diversificagdo de condutas
cria os rétulos que classificam os seres humanos. Alguns sdo maus, egoistas e
extremamente agressivos, enquanto outros, inclusive parentes proximos, sao adeptos da
paz e do respeito aos semelhantes. A sociedade ndo perdoa aos desagregadores e separa
os seres imperfeitos dos que sdo considerados superiores, esses Ultimos os portadores
de um senso ético exemplar, cuja vida é guiada por predicamentos morais insuspeitos.
O ser superior que iniciar a leitura deste texto vai se perguntar como é possivel cogitar
de indenizar dano nas relacGes familiares, por ser inconcebivel que isso ocorra dentro
do lar, ponto fisico do amor e do ambiente mais proximo da valorizacdo da dignidade
humana prevista no art. 1°, 11, da Constitui¢do Federal.

Lastimavelmente cabe responder que as ocorréncias familiares desastrosas sdo
frequentes, denunciando a depreciacdo do afeto e da convivéncia saudavel que produz a
felicidade, a mais prazerosa vantagem da existéncia. Os conflitos familiares sdo agudos
e quase sempre inconciliaveis, mostrando que as rupturas modificam, para pior, a vida
dos envolvidos. Exatamente em virtude desse efeito devastador € que cabe advertir ndo
serem 0S juizes capazes de restaurar por completo as fissuras decorrentes do desamor,
das hostilidades, das violéncias, embora possam, pelas sentencas emitidas gracas ao
instituto da responsabilidade civil, restaurar as avarias, aplicando os antidotos judiciais
que prometem cicatrizar as feridas, devolvendo a estima propria que fortalece.

N&o ha responsabilidade civil quando ndo existe dano a ser reparado ou compensado. O
prejuizo da vitima é a consequéncia concreta da nocividade da conduta alheia e
representa o pressuposto objetivo do dever de indenizar, tanto que o art. 186, do CC,
estabelece que "aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que efetivamente moral,
comete ato ilicito". A regra é completada pelo dispositivo que obriga o causador do
dano a repara-lo (art. 927, caput, do CC) e, para fins de compreensdo do nosso tema,
estara quase sempre associada ao abuso de direito previsto no art. 187, do CC:
"Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
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manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes™.

Partindo da premissa de ter ocorrido, no casamento, ato ilicito que causou dano ao
conjuge inocente, a ordem juridica dispGe de meios para compor os efeitos da ilicitude,
realizando pela indenizagdo pecunidria do dano emergente (déficit financeiro
mensuravel por simples célculo devido a reducdo do patriménio) a restauracao
econbmica ou, quando houver dano moral, a compensacdo em dinheiro que visa
contrabalancar os traumas da lesdo. A ideia vitoriosa e extremamente benéfica é a de
que, sendo impossivel recuperar a desonra com dinheiro, ao menos se obrigue o infrator
a pagar um valor que permita a vitima emprega-lo no consumo terapéutico das agruras
da ilegalidade. E justamente o dano moral o ponto polémico ou verdadeiro desafio
juridico da responsabilidade civil no direito de familia, comportando, por isso, uma
abordagem separada.

O dano moral, inicialmente previsto no art. 5°, V e X, da CF/88, se expandiu devido ao
bom uso que dele se fez e hoje esta capitulado no art. 186, do CC, bem como no art. 6°,
VI, da Lei 8078/90 (que, inclusive, introduziu os danos morais coletivos e difusos).
Houve uma corrida desenfreada em busca de indenizagbes, o que é facilmente
explicavel pela incompreensdo juridica de uma tematica reprimida pelo sistema juridico
e pela falsa ilusdo do enriquecimento (pedidos milionarios), movimentacdo que nao
cabe censurar pela utilidade resultante dos cortes das demandas frivolas que alimentam
a industria do dano moral. O filtro judiciario permitiu decotar a matéria e cunhar o
principio de que mero dissabor ndo se indeniza, base juridica da certeza de que justifica
compensar com dinheiro somente a lesdo que provoca séria e grave perturbacao
(mesmo que animica) do individuo e da pessoa juridica (Sumula 227, do STJ).

Atingiu-se o climax desse correto pensamento e, salvo rarissimas exce¢fes, ndo se
testemunham absurdos ou heresias na aplicacdo do instituto. O dano moral, quando
concedido, chega apresentado em sentencas fundamentadas com ldgica e razdo juridica,
como é exigido pelo art. 93, IX, da CF, o que ocorre também nos arbitramentos, sempre
lembrado como ponto vulneravel da providéncia. A indenizacdo ndo possui 0 dom de
enriquecer a vitima, servindo para contemporizar os maleficios do lesado e, por outro
lado, ndo pode ser de tdo alto valor que empobreca o infrator. Busca-se e quase sempre
é obtida a medida equilibrada para fazer com que o bolso do infrator pese, fator de
conscientizagao dos riscos econdmicos de se tripudiar a lei.

O dano moral € apropriado para justas reivindicacdes das vitimas inocentes dos ilicitos
e dos abusos perpetrados nas relac6es familiares, atendendo ao propdsito de compensar
lesBes a direitos de personalidade, danos estéticos e perda de uma chance, o que ndo se
confunde com a proibicdo de indenizar dano futuro ou remoto. Pode ocorrer que 0s
pais, pelos maus tratos impingidos ao filho menor ou adolescente, excedam na
violéncia e provoquem nele mutilacdo ou algum outro tipo de incapacidade permanente
para determinadas atividades fisicas e profissionais, fato que interrompe uma carreira
promissora que se iniciava e que tinha tudo para deslanchar (atleta profissional, atriz e
modelo, musicista, etc). Em se confirmando que a ilicitude familiar destruiu a chance
real de um projeto de vida sustentavel e plenamente realizavel, é permitido que se
indenizem os danos intimos da frustragdo de um futuro perdido. Ndo se cuida de
indenizar sonhos impossiveis, mas, sim, de compensar os danos dessa alteracdo da rota
prevista e alcancavel sem esforgco extraordinario. Evidente que se ficar provado que a
pessoa mutilada ou incapacitada conseguiu mudar a sorte, eliminando o previsivel
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insucesso, ndo terd cabimento a indenizagdo pela perda de uma chance, que é admitida
apenas quando o ilicito esvazia a probabilidade verossimil da meta planejada, lancando
a vitima em um caminho adverso e pontilhado de desacertos, magoas, doencas
psicossomaticas e um terrivel isolamento social.

2. Rompimento de noivado.

O noivado é quase coisa do passado e poucos sdo 0s casais que vivem, de fato, essa
fase antecedente ao matriménio, marcada por forte aproximacdo deles. Os costumes
foram se alterando, e a etapa do comprometimento oficioso dos futuros cénjuges
perdeu a importancia e o glamour, até porque os interessados, com maior senso préatico,
preferem a experiéncia da coabitacdo provisoria, antes da solenidade nupcial, como
teste mais confidvel de uma adaptacdo. Apesar de ser pouco festiva a inser¢do da
alianca na méao direita, o fato € que o noivado continua tendo significado no direito
civil, caracterizando um compromisso que vincula determinados interesses (tutela da
confianca). Ndo é incomum que homens e mulheres recorram ao Judiciario com
queixas sobre a ruptura abrupta e imotivada do noivado, reabrindo a controvérsia sobre
cabimento de indenizacdes.

Evidente que a discussdo cabe exclusivamente em hipoteses particulares, ndo servindo
para as passionais e pueris brigas de namorados instaveis, como Nora Grey, que, em
momento de flria, desabafou ndo mais querer ouvir falar em namorados pelo restante
da vida: "A Unica serventia que um namorado tinha era partir coragdo™ (Crescendo, de
Becca Fitzpatrick). O direito ndo possui remédio para curar as dores de um caso mal
resolvido, ainda que a razdo do desenlace surja como leviana aos olhos de terceiros. O
que interessa para a ordem juridica tem a ver com o desfazimento inexplicado do
acordo celebrado para concluir a boda matrimonial, por arrependimento serodio do
noivo ou da noiva. Essa situacdo desestrutura um ato de vontade que saiu da esfera
subjetiva e caminhou para a concretizacdo pela habilitagdo do casamento iniciada ou
concluida, com servicos contratados de buffet, vestido de noiva, saldo da festa e da
igreja. A reviravolta obriga, inclusive, a recolher os convites expedidos e espalhados, o
que, sem davida alguma, constitui constrangimento extraordinario.

Ninguém pode ser compelido a contrair casamento compulsério. O art. 1538, do CC,
admite que possa ser suspensa a solenidade do casamento pela recusa de
consentimento, o que autoriza afirmar que cabe arrependimento até o instante decisivo
de afirmar o famoso "sim, eu aceito”. Nesse caso ou pela auséncia do arrependido,
havera de ser justificada a negativa de subscri¢do do ato, sob pena de constituir abuso
de direito (art. 187, do CC), tipificada clara situacdo de constrangimento social a
justificar a indenizag&o pecuniaria para abrandar o drama daquele que é abandonado no
altar. Isso porque o arrependimento, que se permite, ndo foi exercido de maneira
razoavel (com maior antecedéncia) ou de forma menos traumatica para a outra parte
interessada, residindo ai a figura do abuso do direito de recusar o consentimento para o
ato.

A Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica negou dano moral para a
moga de Barretos, que pagou, com exclusividade, todos os gastos para a cerimonia,
sendo surpreendida, menos de quinze dias da data do casamento, por um telefonema
evasivo eliminando tudo. Houve um debate intenso na sessdo de conferéncia de votos e,
ao final, prevaleceu, contra a posi¢éo deste que escreve essas linhas, que cabia ao ex-
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noivo pagar somente metade das despesas adiantadas pela mulher. Entendi que ndo é
licito o arrependimento na antevéspera, por telefone e sem uma causa (sequer desamor
o arrependido foi capaz de mencionar), quando ele, ao assinar a habilitacdo de
casamento e consentir com todos os preparativos, conduziu a mulher a crer na
oficializagdo. Também considerei equivocado, respeitado o entendimento dos meus
ilustres colegas, repartir as despesas realizadas pela noiva, devido a constituir
inadimplemento culposo do varéo, que, com isso, responde pelos danos que a mulher
suportou, inclusive porque ndo sdo aproveitaveis os produtos dos servigcos contratados,
sendo impensavel cogitar de utilizacdo do vestido de noiva para outro e incerto
consorcio. Os presentes que 0s convivas ofertaram para 0s noivos serdo devolvidos, nos
termos do art. 546, do CC.

As posicOes divergentes revelam que se esta longe de uma unanimidade e,
evidentemente, somente as circunstancias do caso concreto definem a existéncia de
dano moral indenizavel em prol daquele que suporta todo o peso do arrependimento
tardio, sendo importantissimo que o juiz conhega os detalhes da vida contemporanea da
pessoa rejeitada, porque a repercussdo € de maior ou de menor intensidade diante da
publicidade e da importancia social que se concede ao cerimonial frustrado. Uma festa
de poucos convidados a ser realizada em um grande capital tera o resultado adverso
pouco comentado, 0 que repercute no aspecto da honra objetiva, enquanto, em uma
cidade do interior, que cultiva a cerimonia como um acontecimento festivo socialmente
valorizado, provoca humilhacdo maior a quem sobra o dificil mister de explicar o
inexplicavel para os amigos, parentes e conhecidos. N&o é razoavel considerar que uma
confusdo desse género cause mero dissabor e que obrigue a aceitar a ruptura como
evento natural e previsivel (risco da relacdo). Aceitar esse fragil argumento significa
ignorar o estado de animo afetado da vitima (honra subjetiva), patriménio moral
tutelavel.

3. Divércio e unido estavel: obrigacdo de indenizar em caso de dissolucdo dos

vinculos.

A partir da EC 66/2010, alterando a redacédo do art. 226, § 6°, da CF (o casamento civil
pode ser dissolvido pelo divércio), surgiram manifestacbes no sentido de ter sido
banida a culpa como razdo ou fundamento para dissolver casamentos. Esses
comentarios buscam sensibilizar os operadores juridicos de ser o debate sobre a culpa
um mal inutil, devido a ser possivel alcancar, sem identificar culpados e estigmatiza-
los, os mesmos resultados a que se chega sacrificando os infratores. Esse discurso
charmoso ndo impressiona os destinatarios (cénjuges inocentes), sendo que eles, nem
sempre movidos por revanchismo ou outro sentimento vil, procuram, nas entranhas dos
ordenamentos, os textos que definem as garantias de seus direitos, diante da faléncia
matrimonial derivada de conduta desonrosa.

O divorcio desburocratizado é uma realidade que chegou em bom momento,
preenchendo um vazio produtor de instabilidades sociais. Todos perseguem um
relacionamento duradouro e completo em termos de satisfacbes conjuntas e nem
sempre conseguem, o que é bem compreensivel diante das dificuldades com os desafios
da rotina, a qual enfraquece o mais nobre e vigoroso dos sentimentos. Os divorcios séo
celebrados quase na mesma propor¢ao em que oS casamentos se realizam, o que prova
que a dissolucdo do vinculo ndo € encarada como problema, mas, sim, solugdo por
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abrir, pelo desatar dos lacos, oportunidades para novos relacionamentos. Porém,
facilitar o divorcio ndo significa dizer que os abusos e as ilicitudes dos cénjuges estdo
liberados, como se o mais importante para a familia passasse, doravante, a ser o
instituto do divdrcio vazio ou cheio de vilipéndios.

Todo o cdnjuge que se sentir traido ou ofendido por condutas consideradas desonrosas
(art. 5°, caput, da Lei 6515/77 e art. 1573, do CC) podera exigir que o juiz decrete o
divércio com reconhecimento e declaracdo da culpa, e ndo ha motivo plausivel para que
se decomponha esse processo, como estd sendo advogado pelos doutrinadores que,
adeptos da solucdo dindmica para o divdrcio, consideram que o conjuge devera ajuizar
duas ac0es distintas, sendo uma para obter o divarcio e outra para discutir a culpa como
objeto de regulamentacdo dos alimentos e de direitos que versem o nome. O ideal €
concentrar, unificar e economizar procedimentos para celeridade, o que se obtém
eliminando agdes paralelas que so dificultam a marcha em frente do processo civil e,
por isso, considero que o juiz deve admitir que se promova a acdo de divércio, com
denuncia de violagdo dos deveres do casamento, em um so libelo, lembrando que, para
0 caso de urgéncia da dissolucdo, nada obsta que se antecipe a sentenca (art. 273, do
CPC), de modo a resguardar as faculdades civis dos litigantes. N&o é razoavel obrigar o
conjuge a protocolizar duas peticdes, sendo uma para obter o divércio e outra para
alimentos por ser inocente e dependente econdémico (art. 1694, do CC).

A obrigacdo de indenizar decorre da violagdo dos deveres do casamento e dos efeitos
do ato lesivo. O casamento ndo exonera ninguém do dever fundamental de nédo lesar
outrem, e ndo € possivel entender que a ofensa fisica praticada fora do lar produz o
dever de indenizar, enquanto a mesma atitude ofensiva cometida no recesso do lar ndo
o faz. Isso € absurdo e convém apenas admitir que talvez exista uma certa dificuldade
em provar a ilicitude, como reclama o art. 333, I, do CPC, sabido que a
responsabilidade por ofensas fisicas ou verbais é de ordem subjetiva. Portanto e que
ndo paire davida: a responsabilidade civil estendeu o0 seu manto protetor para as
relacfes de familia e deve atuar prontamente para reparar o dano injusto.

O cobnjuge prejudicado devera ajuizar acdo de indenizagdo concomitante com o
divorcio ou separacdo, e adianto minha discordancia sobre a afirmacdo de ndo existir
mais o instituto da separacdo judicial ou consensual. Essa é outra interpretacdo que
precisa ser analisada com cautela, visto que os conjuges poderdo optar pela separacéao e
ndo o divércio, e ndo cabe ao juiz intervir para determinar o que é melhor para eles,
sabido que o art. 1513, do CC, estabelece que ser "defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhdo de vida instituida pela familia". Tenho
ouvido de colegas que a separacdo ndo produz resultado datil, o que explicaria
indeferimento e extingdo de tal processo se os postulantes ndo optassem pelo divércio,
e fico imaginando como é possivel decidir contra a vontade dos cdnjuges que estdo
pedindo que se homologue a separacdo do casamento e ndo que se dissolva o
casamento pelo divorcio. Imagino que, se a moda pega, logo devemos aceitar que o0 juiz
designado para resolver incidentes da habilitacdo de casamentos aja, de oficio,
indeferindo as propostas matrimoniais para mandar todos viverem em unido estavel,
apenas por entender que a informalidade da vida em comum é mais vantajosa.

Retornando ao ponto anterior (necessidade de ser ajuizada acéo de reparacdo civil em
acdo autbnoma e concomitante ao pedido de separagdo ou divorcio), é essa exigéncia
uma questdo de interesse moral do pedido (art. 267, VI, do CPC). Ndo é possivel que o
conjuge que reclama indenizagdo do outro pela violagdo dos deveres matrimoniais
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continue casado ou coabitando com o infrator, por ser incoerente esse estado de coisas.
O direito de indenizacdo decorre da ofensa que motiva o divorcio e a separacao
litigiosa, sendo uma consequéncia que se postula em agdo autbnoma pela diversidade
do enfoque juridico do pedido principal. A competéncia é do juizo da vara de familia,
por ser acdo decorrente da relagdo matrimonial, existindo conexidade que justifica o
apensamento para, eventualmente, proporcionar decisfes conjuntas (art. 106, do CPC).

A experiéncia judiciaria permite afirmar que existem decisbes favoraveis sobre
indenizacdo de dano moral para mulheres agredidas por maridos violentos, sabido que a
ofensa & integridade fisica, a par de tipificar o crime definido no art. 129, do CP,
constitui lesdo ao direito de personalidade (ofensa a salde), acrescentando que, se da
ofensa resultar aleijdo ou incapacidade, caberd indenizacdo por dano estético e
indenizacdo pela incapacidade profissional (arts. 949 e 950, do CC). Ofensas verbais
que ndo se imunizam pela retorsdo imediata e racional séo, igualmente, humilhantes e
vexam 0s ofendidos, notadamente se forem expelidas em publico e acompanhadas de
afirmac0es injuriosas de conotacdo sexual que afrontem os sentidos da intimidade (art.
5% Ve X, da CF).

Os anais de jurisprudéncia informam que o segredo da gravidez adulterina revelado
apos longos anos de fraude da paternidade bioldgica conspurca o juramento de
fidelidade e desonra o traido que, por anos, € mantido no erro, justificando deferir a ele
a indenizacdo por dano moral a ser paga pela mulher, sem prejuizo de revogacao do
reconhecimento de paternidade, caso ndo seja possivel manté-lo diante da paternidade
socioafetiva. Relatei um caso horrivel em que se admitiu a indenizagdo por dano moral
pelo fato de o marido ja de idade avancada, ter abusado sexualmente do préprio neto,
quando a Turma Julgadora considerou que a descoberta de uma perversao dessa indole,
do homem que dividia a sua cama, causa uma indignacdo para a mulher capaz de
perturba-la para sempre. Também em outra ocasido subscrevi voto condutor de acordao
que estabeleceu o dever de pagar dano moral para a esposa que foi contaminada por
doenca sexualmente transmissivel (sifilis e clamidia), tendo o vardo admitido ter
contraido a doenca em coito praticado, sem preservativos, com prostituta de rua.

O emblematico nesse terreno diz respeito ao adultério. A fidelidade é dever do
casamento e da unido estavel, sendo que a inobservancia do compromisso gera a crise
prépria do que seria, para muitos, erro fatal e imperdoavel. O adultério, que consiste em
manter vida sexual com outro, enquanto coabita pelo casamento, nunca sera abonado
juridicamente, salvo quando se provar que o adultero foi encaminhado para o deslize
pelo cdnjuge que se diz vitima da traicdo, o que é raro (e ndo impossivel) de se
verificar. Contudo e ainda que sobrem razdes intimas que o infrator suscite para
justificar seu comportamento, o fato é que, enquanto persistir a vida em comum, ndo
Ihe é facultado transgredir o voto de confianca que estrutura a coabitacdo regular e
socialmente produtiva. Assim e embora o adultério constitua a causa eficiente para
decretar o fim anormal do casamento, ndo ha uniformidade quanto a constituir tal
infracdo uma fonte objetiva do dever de indenizar.

O adultério possui graduacdes pelas maneiras como se concretiza, embora o resultado
destrutivo para a relagdo seja sempre agudo. Porém, e isso obriga refletir, nem sempre o
adultério é tornado publico ou de conhecimento de terceiros e, por vezes, tanto homem
e mulher agem com discri¢do e poupam os cénjuges das adversidades e maledicéncias.
Ainda que constitua quebra do dever de fidelidade, ndo ha ofensa a honra, reputacéo,
imagem do outro e, por isso, ndo cabe indenizagdo por dano moral (art. 5° V e X, da
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CF). Também ndo é permitido ignorar ser o adultério o fim da linha de um programa
continuado de ofensas reciprocas, constituindo o ato derradeiro de uma batalha de vida
infeliz, cujo grau de desinteligéncia e hostililidade foi animado pela mutua
intransigéncia e revanchismo dos conjuges. Nesse clima de irracionalidade em que a
razdo permanece obscura na névoa da beligerdncia reciproca, ndo soa razoavel
condenar o adultero pela sexualidade alternativa que, nesse contexto de tudo errado,
constitui, no aspecto dano moral, pecado venial.

Fui voto vencido em acorddao muito comentado e continuo convicto de que, naquela
hipétese, o adultério que o marido praticou com a mulher que se imiscuiu na vida do
casal como sendo a melhor amiga da esposa traida, justificava a incidéncia do art. 5°, V
e X, da CF. Isso porque ndo foram somente as sessbes de adultério na propria
residéncia do casal que agravaram o quadro, mas, sim, a maneira como 0s amantes
assumiram o caso, pois, de abrupto e sem qualquer comunicagdo, empreenderam fuga,
permanecendo a esposa sem qualquer fonte de subsisténcia, com o encargo de criar dois
filhos, o que foi desastroso, pelo menos em relagdo a um deles (viciou-se em drogas
ilicitas). Sempre que o adultério for praticado de maneira a causar um mal maior do que
perturbacdo do amor e confianca traidos, cabe conceder o dano moral que compense 0
trauma externo que resulta dessa violacao.

O que se escreveu para o divércio incide para a unido estavel, que é, como diz o art.
226, § 3°, da CF, entidade familiar. Quem vive em unido estavel ndo se matrimonia por
pura op¢do, embora carregue, no espirito, 0s mesmos ideais da vida em comum,
especialmente a obrigacdo de lealdade que prolonga e da estabilidade ao convivio, sem
0 gue nao resiste aos solidos fundamentos de projeto familiar (art. 1723, do CC). Existe
um diferencial nos dois organismos (casamento e unido estavel) digno de meditacdo
guando em pauta a responsabilidade civil e estou me referindo ao modo de dissolucéo.
E possivel especular que os interessados possam ser tomados da falsa impresséo gerada
pela auséncia de papéis assinados para regularizar a juncdo de corpos, de ser permitido
dispensar o companheiro, quando constatada a insuportabilidade da vida em comum,
sem o0s cuidados com os direitos fundamentais do ser humano, o que constitui ilicito
civil. H4, pois, evidente abuso de direito em desalojar o parceiro em condi¢fes adversas
e por meio de acbes que provocam vexame, humilhacBes e constrangimentos,
lembrando sempre que o dano moral existe para compor lesbes ao direito da
personalidade e ofensas contra as graves desumanidades que ndo se admitem sequer
quando o descontrole explode pelas contendas sentimentais.

4. Responsabilidade pelas violagdes dos deveres de guarda e visitas.

Os adultos resolvem suas pendéncias, e os filhos menores, quase sempre, sdo 0s que
sofrem as piores consequéncias da quebra da affectio maritalis. 1sso invariavelmente
ocorre ainda que concorram justas razdes para o divércio, sabido que as criangas
sempre desejam que 0s pais continuem unidos, como se a presenca deles fortalecesse o
préprio abrigo e sua vida, o que é bem compreensivel. O fato é que uma vez decidido
pelo término da relagdo, é necessario dar atencdo aos filhos menores, na tentativa de
amenizar os impactos do vazio que se abre com a divisdo de moradias dos pais.

Infelizmente os casais separados ndo fazem bom uso da guarda compartilhada (art.
1584, do CC). Existe uma predilecdo pela unilateralidade da guarda, que, por vocacéao
instintiva, é deferida para a mée da crianga, e logo surgem as desavencas derivadas das
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infantis intransigéncias no exercicio do direito de visita (art. 1589, do CC), mormente
quando alguém assume o novo amor. As acusacdes se proliferam, e o juiz tenta, sem
sucesso, a conciliagéo, revelando os processos que chegam ao Tribunal que o clima
entre os divorciados e companheiros separados atinge uma escala de irracionalidade e
de violéncia fisica e verbal, totalmente prejudicial ao desenvolvimento psiquico da
pobre criaturinha entrincheirada nas proposicdes radicalizadas dos pais. E fica pior
quando é verificado que os avos entram na disputa para agravar a discérdia familiar.

A guarda compartilhada evitaria todo esse imbrdglio e constituiria uma passagem
inofensiva da transicdo a ser superada na adaptacdo dos filhos menores as vidas
separadas dos pais, desde que a eles fossem oferecidas condigdes propicias. Os
cdnjuges e companheiros ainda ndo tomaram consciéncia de que o sistema juridico foi
alterado nesse segmento exatamente para proteger os menores dos desmandos
cometidos por magoas e ressentimentos amorosos, sendo necessario advertir que ndo se
valorizaram os aspectos propedéuticos das san¢des impostas pelo descumprimento (88
4% e 5° do art. 1584, do CC). O juiz deve agir com firmeza para impedir que a alienagéo
parental se transforme na sindrome que inferniza a vida das criancas, ndo so
estabelecendo diretrizes e metas para que as visitas se facam sem martirios, como
reduzindo prerrogativas tanto do guardador como do visitador. Nao se descarta inverter
a titularidade da guarda quando se verifica a inaptiddo do escolhido, sendo de bom
alvitre que se nomeie parente préximo para o mister quando os pais forem ineptos para
0 bom termo. A crianca tem o direito preponderante, e todas as incursdes necessarias
para que seus interesses fiquem garantidos serdo realizadas, ainda que para isso seja
preciso afasta-las da convivéncia dos pais irresponsaveis e levianos.

Os filhos que ndo recebem as visitas dos pais, apesar de ter sido regulamentado esse
direito, séo titulares do direito indenizatério? Em se verificando que a auséncia do
visitador é repetida de forma inconsequente (sem as razdes para a falta), essa conduta
podera ganhar status de ilicitude, em se verificando que o menor a ser visitado sofre
demasiadamente com o0 descaso paterno ou materno, como, por exemplo, seguidas
decepc¢des angustiadas pela espera indtil, apds ansiosa preparacdo para 0 encontro.
Independente de caracterizar abandono afetivo, o visitador que ndo avisa dos
desencontros ou da impossibilidade de comparecimento, gerando uma expectativa que
se transforma em sentimento ruim pela frustragdo, devera ser compelido a pagar uma
multa (astreinte) para eliminar o mau vezo que dep6e contra valores morais do filho
repudiado. A aplicacdo da pena prevista no art. 461, 8 5°, do CPC, podera ser imposta
de oficio pelo juiz que se preocupa com 0 exato cumprimento dos acordos que
envolvem filhos menores. Caso ndo se altere o proceder, podera o filho exigir uma
indenizacdo pela humilhacdo do descumprimento.

E boa a discussdo sobre a utilidade da indenizacdo que se manda pagar em caso de
recusa ao cumprimento do direito de visita, porque ndo ird auxiliar o proposito de
aproximar pai e filho distanciados. Concorda-se que a solucdo indenizatoria nédo
contribui em nada para abrandar coragdes duros ou frios e nunca foi estimulo para o
desabrochar de sentimentos ocultos ou adormecidos, 0 que néo significa que tenha de
ser descartada, pois se as multas ndo persuadiram o infrator e ndo existe a menor
perspectiva de mudanca saudavel dos habitos egocéntricos, a indenizagdo aparece como
beneficio a uma vitima que ndo conta com outra opc¢do para remediar o mal sofrido. A
compensacdo financeira, no contexto, representaria um antidoto para a rejeicdo que
atormenta, servindo para que a crianca obtenha, com os privilégios financeiros,
satisfagBes materiais que poderdo contemporizar a dor experimentada. N&o se esta, com
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tal veredicto, condenando o pai pelo desamor, mas, sim, pelos efeitos do procedimento
0misso que causa constrangimento, sofrimento, dor e vergonha (dano moral subjetivo).

Certa vez e durante conferéncia juridica organizada pela AASP, fui indagado sobre
eventual responsabilidade civil do sujeito que exerce a guarda e que coloca obstaculos e
dificuldades ao direito de visita. Esclareci que tudo dependeria das provas sobre os
episddios e dos resultados adversos dessa politica insana. Ndo se permite que o
visitador fiqgue acomodado diante dessas ocorréncias, sob pena de perder a legitimidade
quanto ao direito de reivindicar direitos pela frustracdo do convivio, pois quem nao
reclama e exige respeito esta sinalizando que se contentou com a situacdo, fato que
elimina o dano indenizavel. Portanto, provado que o visitador ndo consegue conectar-se
com o filho por uma inadimpléncia incontrolada do titular da guarda, poderd, sim, ser
exigida uma indenizacdo pelo sofrimento e angustia que dai derivam. O filho que
descobre ter perdido o amor filial pelo comportamento imprudente de quem detinha a
guarda, é, igualmente, titular do direito indenizatério, patente o nexo de causalidade
(art. 403, do CC) dessa ilicitude com o dano intimo do tempo perdido ou do sentimento
gue ndo mais se resgatara.

O abandono afetivo continua presente na pauta dos debates, apesar do precedente
isolado do colendo STJ, negando indenizacdo pleiteada por um filho que se disse
repudiado pelo pai, quando foi explicado que o desamor nédo é indenizado. Ocorre que
ha um equivoco na inser¢do desse fundamento, pois 0 motivo da pretensdo ressarcitoria
ndo esta calcado na exclusdo do afeto, mas, sim, pelo ndo cumprimento dos deveres
paternais previstos no art. 227, da CF. Nao basta pagar alimentos para ser pai presente,
pois a ordem juridica exige mais, embora ndo chegue ao extremo de obrigar que o pai
ame o filho. O que se obriga € que se respeite 0 ser humano que cresce, dedicando a
atencdo e o cuidado basicos para que o desenvolvimento da personalidade ocorra
naturalmente pelo avangar cronoldgico. Ninguém poderd forcar um pai ou mée a
permanecer em contato vinte e quatro horas ou todos os dias do ano, sabido que as
particularidades individuais justificam formas variadas para cumprimento da
solidariedade familiar. O que ndo se admite é o completo isolamento ou a total
indiferenca, como se o filho ndo existisse ou que representasse um estranho indigno da
atencdo moral que se deve dedicar a um desconhecido (ou até aos bichos), porque esse
comportamento configura um desprezo a quem, por razdes de familia, ndo pode ser
ignorado.

Os juizes criaram uma jurisprudéncia formidavel para restaurar os efeitos do abalo de
crédito, porque sensiveis ao drama do sujeito que sofre uma inscricdo indevida nos
Orgdos que cadastram devedores inadimplentes. Para essas vitimas da retracdo da
confianca dos lojistas e banqueiros, que ndo mais fiam crediério para quem figura em
listas emitidas pelo SERASA, SPC e outros, os magistrados concedem indenizacdes de
valores variados e ndo ha o que controverter sobre o acerto de tais julgamentos, pois
comete ilicito e dano indenizavel quem, indevidamente, coloca o sujeito em situacéo
constrangedora. Ocorre que essa mesma justica que aplica bem o0s pressupostos da
responsabilidade civil para os cadastros indevidos nega a indenizacdo para os filhos
rejeitados e que sofrem pela indiferenca e abandono dos pais. Inusitado paradoxo.

E dificil sustentar que filnos merecem abandono. Normalmente s&o eles atingidos em
tenra idade, com a inocéncia purificada, e ndo ha como atribuir a eles algum erro ou
culpa. Podera, em casos de filhos adolescentes, existir alguma rota de colisdo que possa
justificar um distanciamento e, salvo essas graves e extraordinarias hipdteses, o
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abandonador ndo podera jamais culpar o filho ou quem detém a guarda para justificar a
sua falta. Enjeitar o filho contrasta com o dever do pai de subsidiar o crescimento
sereno da crianga ou do adolescente e, se ficar demonstrado que essa negligente
conduta causou um distdrbio psiquico que representou um ponto no somatorio de
efeitos ruins de um estigma imerecido, cabe indenizagdo que tem como referéncia os
arts. 5°, Ve X, 1°, Ill e 227, todos da CF, combinado com ao art. 186, do CC).

N&o custa lembrar que a indenizagéo por abandono afetivo depende da prova do dano a
ser compensado, que tanto podera consistir no lado subjetivo (sofrimento, angustia,
baixa estima, introversdo, depressdo, etc) ou no aspecto objetivo (repercussao dos
deslizes e desmandos na Orbita social do abandonado, como auséncia nas festas,
solenidades, dias especiais comemorativos, etc), o que reclama cuidado na confirmacao
do nexo de causalidade entre o abandono e os prejuizos citados. A Quarta Camara de
Direito Privado negou indeniza¢do a uma moga que se dizia (e foi) abandonada pelo
pai, porque as provas demonstraram que, apesar da auséncia paterna, 0
desenvolvimento psiquico foi regular e normal, tendo ela se transformado em adulto
bem resolvido, obtendo graduacdo em Direito, com imediata aprovacdo na OAB e
perfeita socializagdo. A conclusao foi a de que nao se provou o dano indenizével.

A indenizacdo por abandono afetivo ndo é uma resposta tardia para o descaso e a
desumanidade familiar, como se fosse uma arma que se detona para arrancar da alma a
revolta de uma infancia ou adolescéncia que poderia ser mais feliz. A indenizacao é
eficaz para o caso de confirmacdo do prejuizo decorrente da ilicitude, pelo ndo
cumprimento dos deveres fundamentais dos pais, servindo para consolar o infeliz,
permitindo que o dinheiro proporcione o minimo que lhe foi negado pelo infortinio da
paternidade irresponsavel. O lesado é titular do mesmo direito que a jurisprudéncia
assegura aos destinatarios do dano moral, como o0 sujeito que tem seu nome inscrito nas
listas de devedores inadimplentes.
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