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A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NA OMISSAO DA PATERNIDADE
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RESUMO

O presente trabalho objetiva verificar a aplicagdo do instituto da
Responsabilidade Civil no Direito de Familia, no momento social atual, via Teoria da
perda de uma chance, buscando o reestabelecimento do equilibrio das relagoes
paterno-filiais, desestabilizadas pela omissdo da paternidade, pleiteando a reparagdo
indenizatdria, mediante a importancia da figura paterna, na construg¢ao dos individuos,
abordando o afeto como principio norteador das rela¢des e formacgdes familiares,
assim como o dever de cuidar da prole. Traca-se um panorama geral da referida teoria,
do instituto da familia (evolucao conceitual), da responsabilidade civil e dos tipos de
danos reconhecidos no ordenamento. Utiliza-se o método hipotético-dedutivo,
sugerindo a codificacdo de uma nova modalidade de responsabilizacdo civil de acordo
com o atual momento social. Versando pelos contornos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais dessa nova modalidade, na seara da responsabilidade civil, com o
carater reparador indenizatério atingindo, singularmente, a possibilidade perdida.
Perpassa por andlises da referida teoria, crescimento de sua utilizacao no direito de
familia, a aplicabilidade e suas peculiaridades (danos, probabilidade e
proporcionalidade indenizatéria). Ja na jurisprudéncia, depara-se com a escassez de
acOes processuais com objeto de mérito idéntico e especifico ao tema. Os resultados e
discussbes partem de premissas obtidas - ao longo da pesquisa- e apresentam
hipéteses reais de aplicacdo da teoria e as problematicas envolvidas, sempre visando
atingir o ambito somente da possibilidade, independente da comprovacao dos danos
efetivamente ocorridos, ou de como poderia ter sido aproveitada a oportunidade

perdida.
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THE THEORY OF THE LOSS OF A CHANCE IN THE OMISSION OF PATERNITY

ABSTRACT

The present study aims to verify the application of the Institute of Civil
Liability in Family Law in the current social moment, via the Theory of the loss of a
chance, seeking the reestablishment of the paternal-filial relations balance weakened
by the omission of paternity, seeking indemnity repair considering the importance of
the father figure in the construction of individuals, approaching affection as a guiding
principle of family relationships and their formation, as well as the duty to care for the
offspring. An overview of this theory, of the family institute (conceptual evolution), of
the civil liability and the types of damage recognized in the organization are outlined.
The hypothetical-deductive method is used, suggesting the codification of a new
modality of civil liability according to the current social moment. The legal, doctrinal
and jurisprudential contours of this new modality in the area of civil liability with the
reparative reparation character reaching, singularly, the lost possibility is relied upon.
It goes through the analyzes of the referred theory, the growth of its use in family law,
its applicability and peculiarities (damages, probability and indemnity
proportionality). In jurisprudence, however, there is a scarcity of procedural actions
with the object of identical merit specific to the theme. The results and discussions
start from assumptions obtained throughout the research and present real hypotheses
of theory application and the problems involved, always aiming to reach only the
scope of the independent possibility of proving the damage which actually occurred,

or how the lost opportunity could have been used.

Keywords: Paternal-filial. Loss of chance. Civil responsability. Indemnity. Family right.

Affection.
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1 INTRODUCAO

Assim como a sociedade sofre mutagdes, o direito deve acompanha-las,
proporcionando resolucdes dos conflitos de interesses, nas mais diversas relacdes
sociais, e para isso, o instituto da responsabilizacdo civil necessita estar em constante
aperfeicoamento. Nesse sentido, a presente pesquisa tem como escopo explorar a
viabilidade e sugerir a aplicacdo da Teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil ligada ao direito de familia, delimitando o tema a omissdo da
paternidade nas mais diversas vertentes. Verifica-se a possibilidade de ser possivel o
didlogo entre o Direito de Familia e a Responsabilidade Civil, por via dessa, “nova
categoria”, ou “categoria autbnoma” de responsabilidade civil, recepcionada em nosso
ordenamento juridico pela doutrina e jurisprudéncia voltada para resolucdes de
conflitos inerentes ao tema do presente trabalho.

O objeto de estudo sera a Teoria da perda de uma chance, pelo viés do direito
de familia. A pesquisa foi prudente ao versar sobre a verificagdo dessa possibilidade,
diferenciando esta modalidade de responsabilidade civil das demais ja codificadas no
ordenamento patrio, e atentar se as codificadas existentes ja suprem esse fim, o de
quando da “perde d’une chance” estabelecer a certeza da possibilidade de vantagem ou
de se evitar um prejuizo, independente do resultado e/ou da forma que o prejudicado
a aproveitaria.

Vale ressaltar que a aqui nao se trata da busca cientifica por meios
indenizatoérios, destinados a reparar danos hipotéticos, eventuais ou remotos, pois
nesses casos, nosso ordenamento nio os reconhecem como indenizaveis, o alvo é o
ambito da oportunidade, de algo que foi tirado ou impedido de forma ilicita, com
potencial de ocasionar danos ou de evitar prejuizos de ordem patrimonial e/ou
extrapatrimonial.

Diante do exposto, a pesquisa se prop0s a investigar aspectos positivos e
negativos dessa possibilidade, bem como verificar o referido didlogo tem consonancia
com o direito institucional legislado - em nosso pais - alcancando e zelando pelo
principio da dignidade da pessoa humana.

A abordagem metodolégica adotada - no presente trabalho - foi baseada em
pesquisas bibliograficas associadas a revisdes de literatura com o intuito de facilitar e

ao mesmo tempo respaldar, cientificamente, as conclusoes e resultados alcancados na
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delimitacdo da tematica abordada.

O acervo bibliografico usado para a elaboracao dessa revisdo foi baseado em
livros, periodos e sites relacionados ao tema: “teoria da perda de uma chance”,

” o«

“aplicabilidade da teoria da perda de uma chance”, “a paternidade na perda de uma
chance”, “abandono afetivo”, “responsabilidade civil no direito de familia” publicados
entre 2012 a 2019, principalmente. Dessa forma, a metodologia aqui adotada
propiciou um estudo a respeito da tematica por via de fontes legais, seguras, confiaveis
e atualizadas, somadas as andlises de artigos, trabalhos e textos afins, ajudando a
compor uma base teérica robusta.

No primeiro momento da pesquisa, serdo expostas nogdes e composi¢cdes a
respeito do instituto Familia abrangendo conceitos da Psicologia, Sociologia, evolugao
histérica e modelos da familia contemporanea, assim como serd abordado o principio
fundamental e norteador desse instituto, o afeto como liame de parentesco familiar.
Dispositivos legais - como a Constituicao Federal, o Cédigo Civil, o ECA e até o Cédigo
Penal - serdo utilizados como referéncia de eventuais violagdes aos direitos
fundamentais dos grupos especificos aqui tratados (pais e filhos). Em seguida,
debrucard no objeto de estudo, a Teoria da Perda de uma Chance, baseando no
conceito, aplicabilidade tipica para o fim desta pesquisa e na responsabilidade civil
pela perca de uma chance, a diferenciando dos demais tipos.

Por fim, ja no topico conclusdo em que serdo apresentados resultados e
discussoes, se¢do do trabalho a qual traz resultados, consonantes com os objetivos do
estudo, a viabilidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
responsabilizacdo civil na omissao da paternidade em diversas vertentes, como por
exemplo, situacdes em que os filhos busquem reparagdes indenizatdrias pela perda da
oportunidade de ter reconhecida a figura paterna em momento de maior
vulnerabilidade, o da construcao de sua propria personalidade, assim como pais que
pleiteiem responsabilizar civilmente terceiros pela perda da oportunidade de
exercerem de forma plena a paternidade em relacdo a sua prole. Enaltecendo a
oportunidade séria e real, a qual se perdera por vontade alheia, o bem a ser protegido
pelo direito. Como também deverdo constar as divergéncias e os desafios a serem
superados visando aperfeicoar a aplicabilidade da teoria como forma reparadora do
reestabelecimento do equilibrio das relagdes paterno-filiais contribuindo para a

eficiéncia da atividade jurisdicional do direito brasileiro.
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2 EVOLUGCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

No decorrer de varios anos, segundo Arruda (2016), a definicio de familia
esteve inerentemente relacionada ao que se entendia por casamento, no qual um
conjunto de pessoas unidas a um casal, que estava conectado por um matrimonio
indesatavel.

A definicdo de familia altera-se de acordo com o tipo de sociedade, o tempo e a
sua estrutura social, a propor¢ao em que se modifica de acordo com influéncias dos
acontecimentos sociais. Dessa maneira, o conceito de familia vai se adaptando de
acordo com o local e sociedade em que esta inserido (VITAL, 2002).

Na Psicologia, conforme Gomes (1988), a concepcao de familia se norteia pela
livre escolha por questdes afetivas, surgindo um compromisso moral de cuidados
reciprocos entre criangas, adolescentes e adultos integrantes da relacdo duradoura,
mas também hierarquizada.

Para a Sociologia, conforme Durkheim (2007), o mesmo vocabulo define a
estrutura familiar como organizacdo social “basica”, e por ser simples preenche e
integra de forma essencial a vida bioldgica e social em qualquer sociedade do planeta.

Atualmente, essa compreensdao estd ainda mais “aperfeicoada”, quando
qualifica o afeto como preceptor, liame indispensavel e, portanto norteador de
percebermos a existéncia de uma entidade familiar, contrapondo a familia patriarcal
e arcaica, inteiramente e somente relacionada pelos lagos de sangue e pelo
patrimonio.

Assim sendo, Pereira (2012, p. 211) afirma que: “para que haja uma entidade

familiar é necessario afeto familiar, que pode ser conjugal ou parental”. Por isso, a

familia esta ligada - principalmente - ao sentimento comum entre os seus
componentes, ndo necessariamente relacionada ao numero de pessoas que a
compoe.

Nesse mesmo contexto, Barros (2002) conceitua o afeto familiar como um
sentimento que nao esta relacionado a presenga fisica de algum membro da familia
ou até mesmo independe do momento, mas se trata de uma ligacdo forte,
completamente atemporal e tenaz.

Lobo (2002) discursa em uma de suas obras que em um nucleo familiar,

existem elementos definidores, tais como: a afetividade que é conceituada pelo autor
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como sendo o fundamento e finalidade da familia, com desconsideracao do “moével
econ0mico”; a ostensibilidade pressupde uma entidade familiar reconhecida pela
sociedade enquanto tal, que assim se apresente publicamente; e a estabilidade
implica comunhdo de vida e, simultaneamente, exclui relacionamentos casuais, em
outras palavras, relacionamentos sem compromisso.

Nesse sentido, a familia ndo pode ser mais associada a uma relacao de poder,
ou de dominacdo, entretanto deve ser entendida como uma relacao que engloba o lago
da afetividade e solidariedade, dessa maneira, significando dizer que é proporcionar
atencao as necessidades fundamentais manifestadas pelas crias e demais membros,
no que se diz ao afeto e a protecao (PEREIRA, 2012).

Diante do exposto, que no que diz respeito ao direito de familia, as relagdes
hoje sdo consideradas igualitarias e solidarias com respaldo significativo em nossa
carta magna, no que a mesma propoe.

Ainda, sobre o instituto familia, historicamente e de forma breve, era, de modo
geral, numerosa, firmada no casamento, tendo o pai com o poder de vida e morte
sobre a mulher, filhos e escravos (PEREIRA, 2012). Nesse contexto, a mulher, filhos,
bens tudo era considerado propriedade do homem e nos casos de separagao conjugal,
naturalmente, os filhos ficariam com o pai.

Em 1916, o Cddigo Civil regulamentava que esse modelo de familia patriarcal
- sustentada pelo pai - constituia todos os poderes da familia em suas maos, na
hierarquizacdo das func¢des, na desigualdade de direitos entre marido e mulher, na
discriminacdo dos filhos, na desconsideracdo das entidades familiares e no
predominio dos interesses patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo.

Assim sendo, a classificacdo da composicdo familiar se da, principalmente,
conforme estudos de Psicologia e Sociologia, conforme a Classificacdo de Kaslow
(2002), na qual consiste em: Familia nuclear, incluindo duas geragdes com filhos
bioldgicos; Familias extensas, incluindo trés ou quatro geracdes; Familias adotivas
temporadrias; Familias adotivas, que podem ser birraciais ou multirraciais; Casais;
Familias monoparentais, chefiadas por pai ou mde; Casais homoafetivos
(homoparentais), com ou sem crianga; Familias reconstituidas apo6s divércio; Varias
pessoas vivendo juntas, sem lacos legais, mas com forte compromisso mutuo.

Isso posto, conforme Brym et al. (2008), a Familia Nuclear consiste na uniao

entre um homem e uma mulher que vivem e mantém um relacionamento sexual,
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socialmente convencional, possuindo pelo menos um filho. Podendo também estar
relacionada a visdao de que a esposa cuida da casa e filhos, enquanto o marido
permanece fora de casa para tratar de trabalho. Dessa maneira, o homem passa a ser o
provedor desse tipo de familia.

Sabe-se que a Familia Nuclear apresenta determinadas caracteristicas, dentre
elas, segundo Macklin (1980), pode-se citar: a unido legal entre o homem e a mulher;
com a presenca de filhos; o pai e a mde; é uma familia de cardter permanente; o
homem é o Unico provedor e a autoridade da familia; apresenta exclusividade sexual; a
heterossexualidade; constitui, também, em domicilio composto por apenas dois
adultos.

Ja as Familias Extensas sdo organizadas pelo nucleo familiar e agregados, que
vivem no mesmo ambiente. Com tal caracteristica, a Familia Extensa foi trocada pela
familia nuclear, principalmente, nos grandes centros urbanos. Outrossim,
apresentaram novas formas familiares desassociadas da unido legal, conforme
Fonseca (2002).

As Familias Adotivas, no que lhe concerne, trazem consigo a oportunidade da
adogdo prevista no Cédigo Civil brasileiro, podendo, assim, transformar em realidade
um sonho de constituir uma familia. Nessa composicao formada por um homem e
mulher, o filho ndo ostenta os mesmos vinculos de consanguinidade é o que diz
Fonseca (2002), em outras palavras.

A familia descrita como “Casal” é aquela formada pelo o homem e mulher que
se vinculam por intermédio de um matrimonio, entretanto ndo idealizam nem adotam
possiveis filhos.

No que diz respeito ao modelo de Familias Monoparentais, estas sao formadas
por aquelas que convivem com apenas um dos progenitores, com os filhos ainda
menores. Desse modo, a expressdo “familias monoparentais” foi usada certa vez na
Franca, em meados dos anos 1970, para fazer referéncia as unidades familiares
daquelas pessoas que vivem sem conjuge, sem parceiro, além de possuirem um ou
varios filhos menores de idade.

Seguindo o mesmo pensamento de Passos (2008), a Familia Homoparental
sempre existiu na terra, pois desde a Antiguidade sabe-se de diversos casos de pessoas
homossexuais com filhos. Entretanto, a singularidade esta presente na desagregacado

entre a sexualidade e a procriacdo, como também nas diversas possibilidades de
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vivenciar a experiéncia da parentalidade.

Essas Familias Homoparentais sdo formadas por pessoas do mesmo sexo que
conseguem ter filhos através de alguns determinados caminhos, sendo eles, segundo
Passos (2008): (a) reconstituicdo - um dos parceiros traz para a relagio homossexual
os filhos do casamento anterior; (b) a adog¢do - legalizada ou ndo; (c) a
coparentalidade - em que um dos membros do casal gera uma crianga com uma
pessoa que oferece parceria bioldgica e o filho passa a fazer parte do nicleo parental
do pai ou mae homossexual.

Cerveny (1997), em um de seus trabalhos, relata a respeito da flexibilidade
existente na legislacdo civil brasileira, o que permitiu uma nova configuracao de
familia, sendo ela: a familia reconstituida. O casamento entre duas pessoas - apds o
divércio - constitui-se em fato, cada vez mais, presente nos tempos atuais, surgindo
como uma oportunidade de reconquistar vinculos essenciais de intimidade,
companheirismo, afeto, além da possibilidade real de pessoas separadas poderem
reconstituir uma nova familia. Esses modelos de unidao nao somente acenderam as
formas de estar ou ser casado, como também ainda impulsionaram o surgimento de
novas formatagdes de familia.

E por fim, quanto as pessoas que vivem juntas, mas que nao apresentam lacos
legais, contudo que apresentam um forte compromisso mutuo, é uma forma de
expressdo clara entre homens e mulheres e seus filhos, se houverem, em constituir
uma nova forma de institui¢cdo familiar, cabendo dizer que atualmente, esse modelo é
adotado por diversos casais.

E possivel perceber que diante dessas classificagdes, o conceito de “familia”, em
suas mais diversas formas, esta relacionado, cada vez mais, com a realidade dos
tempos atuais. Assim, faz-se necessario considerar as particularidades, diversidades e,
também, as singularidades de cada modelo de familia.

E importante ressaltar que muito se deve a constituigio do Estado social de
1988, a qual afirma a familia ser a base da sociedade, foi esta a que mais influenciou
de maneira incisiva e ao mesmo tempo a que mais liberalizou as rela¢des familiares

dentre todas as demais constitui¢des ja vividas na historia da nossa patria.
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3 A AFETIVIDADE COMO PRINCiPIO NORTEADOR DA RELACAO PATERNO-
FILIAL

Como ja mencionado no contexto historico da familia do século XIX, o pater
familias, conhecido também como o chefe da familia, detinha uma gama de poderes em
suas maos. Por sua vez, a mulher se limitava execucdo das atividades domésticas,
geracdo e criacdo de filhos.

Posteriormente, com a evolu¢do dos tempos, houve modificagdes na estrutura
da familia de modo que a mulher passou a romper barreiras, contribuir
financeiramente para a subsisténcia da familia e 0 homem passou a ser mais presente
nas tarefas familiares e, consequentemente, exercendo - em maior tempo - a
paternidade de forma plena.

Diante do exposto, na nova estrutura familiar, a familia, no que lhe concerne,
passou a se ligar e a se manter, predominantemente, por meio de elos afetivos. Assim
sendo, Barros (2002) reporta o afeto como sentimento enlagante e comunicador entre
as pessoas, ainda que distantes geograficamente, no entanto intimamente solidarias e
fundamentais na vida um do outro, visando a vivéncia, a persisténcia e a subsisténcia
de seus integrantes, ser determinante na constituicdao familiar.

Dessa maneira, o atributo afeto é de extrema importancia, nas rela¢des
parentais e familiares, haja vista que, por exemplo, no caso dos filhos, estes tendem a
retratarem a conduta e modos de seus genitores ou responsaveis, pois estes sdo suas
referéncias durante toda formac¢do enquanto ser. Para concordar e reafirmar a questao
de referencial na construcdo da personalidade humana, Cecconello et al. (2003)
enfatizam que a relacdo entre pais e filhos, no ambiente educacional familiar, resulta
em aprendizagens que desenvolvem senso de permanéncia e de estabilidade no
convivio social.

Faz-se entdo necessario afirmar que a auséncia de tal qualidade configura
omissdo de carinho, diretriz e protecdo, imprescindiveis para a formacdo global da
personalidade da crianca (SERRA, 2018). Consequentemente, a anulacao do afeto ¢
um dos fatores que desenvolvem disturbios emocionais e comportamentais altamente
significativos e devastadores, por exemplo, o sentimento de ndo pertencimento. Em
outras palavras, a cessacdo ou omissdao do afeto, reporta a rejeicio na vida do

individuo em formacao, fulminando em danos emocionais por vezes irreparaveis.
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Esse fato supracitado pode ser - incontestavelmente - visualizado em um
estudo realizado por Dias (2016), no que consistia em indicios de inseguranca e falta
de felicidade, no convivio com os grupos sociais: intra e extrafamiliar. Foi constatado
que individuos - em convivio social - sdo afetados pela auséncia do afeto, no
intrafamiliar, por exemplo, observou-se o comportamento timido e introvertido com
seus proprios familiares.

Dessa maneira é possivel afirmar que, segundo Dias (2016), o convivio dos
genitores com a sua progénie nao se trata de um direito, entretanto se constitui em um
dever. Mesmo se for s6 o direito e o dever de visitd-lo, ainda assim, é de suma
importancia que seja cumprido proporcionando a sua prole o direito de preenchendo
a vida da crianca fazendo-a se sentir amada, claro, ndo descartando ou substituindo a
obrigacao dos genitores, e, que de preferéncia seja de coabitacao com os seus filhos.

Dias (2016) e Serra (2018) afirmam, em seus estudos cientificos, que o
afastamento entre pais e filhos resulta em efeitos de cunho emocional o que pode
arriscar no desenvolvimento saudavel do filho, comprometendo o sécio-psiquico do
mesmo. Assim, definitivamente, conclui-se que na vida da crianga, ser em formacao, o
abandono afetivo e o sentimento de dor sdo fatores em potenciais os quais podem
provocar danos irreversiveis em sua vida.

Em decisdo inédita, no ano 2012, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, prolatou decisido condenatdria obrigando o pai pagar R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais) a sua filha a titulo de indenizacao por danos morais por abandono afetivo. A
indenizacao foi concedida mediante exame de DNA o qual atestou a paternidade (STJ,
Recurso Especial 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)3. Tal dispositivo sentencial, in

verbis, abriu precedentes para outras decisbes nesse mesmo sentido. A Ministra

® CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restri¢cdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locuc¢des e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do legal
de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao.
Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagio,
educac¢do e companhia - de cuidado - importa em vulneragio da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensagdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nticleo minimo
de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condi¢des para uma adequada formacgao psicoldgica e inserc¢ao social. 5. A caracterizacdo do abandono
afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica
- ndo podem ser objeto de reavaliagido na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, Recurso
Especial 1.159.242 - SP (2009/0193701-9), Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 24/04/2012, 32 turma)
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reconheceu o abandono afetivo como intrinseco no ordenamento juridico patrio, ainda
que nao esteja normatizado).

Mesmo nao havendo qualquer conduta comissiva com potencial tentador a
dignidade da prole, a omissdao por si s6, basta para desencadear consequéncias
devastadoras para o desamparado, gerando para o genitor o dever de indenizagao.

Diante do exposto, e, segundo Tepedino (2013), para o Direito, a familia
apenas ganha sentido a partir do momento em que ela se trata de um veiculo
funcionalizador a ascensao da dignidade dos componentes que a integram. Posto isso,
em concordancia com Pereira (2012), o ordenamento juridico compreendeu tal
modificagdo, a partir do momento em que passou a julgar o afeto com um valor
juridico de relevancia substancial para o Direito de Familia.

E exemplo disso, a valorizacdo dos lacos de afetividade e da convivéncia
familiar oriundas de filiacdo, em detrimento, por vezes, dos vinculos de
consanguinidade. Além disso, todos os filhos passam a receber o mesmo tratamento
constitucional, independentemente de sua origem e se sdo bioldégicos, ou nao.

Em conformidade com Pereira (2015), o Direito de Familia tdo somente jazera
em concordancia com a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de determinadas
relagdes familiares, como o vinculo entre pais e filhos, permeados de cuidado e de
responsabilidade, independentemente da relagio entre os cOnjuges ou
companheiros, se o filho nascer de uma relacdao extraconjugal, ou mesmo se nao
houver conjugalidade entre os pais, se ele foi planejado ou ndo. Em outras palavras,
afronta o principio da dignidade humana o pai ou a mae que abandona ou impede o
exercicio da afetividade junto ao filho, isto é, deixa ou impede voluntariamente de
conviver com a prole.

Para o mesmo autor, adentrando no ponto principal do presente pesquisa,
significa dizer que, no trecho anterior, além da existéncia de danos morais, é possivel
considerar uma indenizagdo suplementar, uma quarta modalidade de
responsabilidade civil localizada entre as ja codificadas em nosso ordenamento
juridico, cujo objeto a reparar, é a oportunidade perdida, esta, necessariamente séria
e real do convivio e/ou da presenca com a figura paterna a qual remete o tema desta
pesquisa.

Destarte, ainda na seara da afetividade, Serra (2018) constata que o afeto é

exemplificado por intermédio de um lago subjetivo que estd presente na convivéncia
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parental. Assim, promovendo um fortalecimento do afeto, no caso especifico, entre
pais e filhos. E com a provocacdo de ruptura desse vinculo, permite-se a
responsabiliza¢do civil, do agente que lhe deu causa, no ambito de Direito de Familia.

Seguindo esse contexto, o Conselho Nacional de Justica (2015) declara que
quando caracterizada a indiferenca afetiva de um genitor, em relacdo a seus filhos,
ainda que nao exista abandono material e intelectual, pode ser constatado, na Justica, o
abandono afetivo. E possivel concluir com essa declaragio que o abandono afetivo
partido de qualquer que seja o genitor, ndo esta relacionado a questdes materiais ou
intelectuais, que possam ser, ou nao, oferecidas a sua prole, entretanto, esta
relacionada a falta do afeto, carinho e convivio com o mesmo, durante a construgdo do
individuo enquanto ser, o crescimento, a formacado e o desenvolvimento, momento de
maior ou total vulnerabilidade do ser humano.

Cabendo salientar que, conforme jurisprudéncias patrias, uma vez comprovado
o abandono afetivo, torna-se cabivel a puni¢do ao genitor que cometeu tal ato ilicito.
Tendo em vista que o amor, a afetividade que se traduz na relagao juridica entre pais e
filhos ndo é apenas em sentimento devido, mas em direitos e deveres, notoriamente
implicitos e descritos em nosso ordenamento, e, uma vez descumprido de forma
intencional, comprovada o dolo ou a culpa do agente em seus atos devera acarretar
consequéncias podendo ser no ambito civil, mas também no penal, a depender do caso
concreto, com o intuito de reestabelecer ou compensar o equilibrio das relagoes
juridicas familiares entre pais e seus filhos.

Vale reafirmar da preocupacao do legislador em relacao a tal tutela no direito,
até no Codigo Penal trata sobre as relagdes familiares entre pais e filhos, no capitulo III
titulado “Dos crimes contra a assisténcia familiar”, por exemplo, prevé situacdes de
abandono, os quais devem ser reportados ao abandono afetivo por tudo que ja fora
exposto. Segue no cddigo, abandono material: previsto no art. 244, CP4, descreve o
abandono material.

Em boletim do IBDFAM, Belo Horizonte n.29, O Ministro Luiz Edson Fachin
(2003, p.3) vai dizer que: “A pior miséria humana é a pobreza de afeto. Matar a fome

de afeto, eis a grande meta de uma sociedade solidaria e generosa”.

4 art. 244, CP: “Deixar”, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos
ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes proporcionando os
recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada;
deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo.
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Por sua vez, o Instituto Brasileiro de Direito da Familia (2012) caracteriza o
abandono afetivo como a impossibilidade afetiva de um dos progenitores, no tocante a
sua progénie, independentemente da presenca do abandono material e intelectual.
Determinadas decisdes do Superior Tribunal de Justica ja de pronto presumem em
conceder o reparo dos danos que o abandono afetivo ocasiona, por indenizagdes, se
sustentando que o abandono afetivo também se da pela inadimpléncia do dever legal
de cuidado, criacdo, educacdo e companhia presente, constituidos por direitos e

deveres que estdo ventilados por todo o texto da nossa Constitui¢cdao Federal.
4 DISPOSITIVOS LEGAIS A DISPOSICAO DAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

Os Direitos Fundamentais consistem nos direitos basicos que todo e qualquer
individuo, residente no Brasil, estdo assegurados de acordo com a Carta Magna
brasileira. Entidades defensoras de interesses da familia, assim como sugestdes
populares influenciadoras, no processo de promulgacdo da Constituicio de 1988,
através da Assembleia Nacional Constituinte, priorizaram por mais, aspectos pessoais,
aos patrimoniais das relacdes de familia, refletindo em transformacdes em diversos
ambitos, tais sdo elas: a afetividade como liame principioldgico da construgao familiar,
igualdade entre homem e mulher, paternidade responsavel, isonomia entre filhos
independente da origem, entre outros.

Dessa maneira, esses direitos sao de ordem individual, social, politica e juridica
que, por sua vez, estdo interligados com os direitos humanos, Os quais garantem, por
exemplo, a liberdade, a vida, a igualdade, a educacgao e seguranca da pessoa humana.
Assim, a Constituicdo Federal de 1988 (CF) em seu artigo 52, caput® comprova
intrinsecamente alguns principios norteadores de sua promulgacao, e seguindo com o
mesmo artigo 52, V,CF?¢,

e ainda no inciso X7 do mesmo artigo, possibilidades de responsabilizag¢des.
Ainda no capitulo VII da Carta Magna, este é voltado a protecao global da

familia, da crianga, do adolescente, jovem e do idoso em seus artigos 226, 227, 228,

® Art.59, CF, caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

® Art.59V,CF: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;”

7 Art.59, X, CF: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”.
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229 e 230, e, desses cabe aqui ressaltar o art. 229, CF8, o qual trata de assunto bem
pontual para a referida pesquisa que diz respeito a relagdo entre pais e filhos, na qual
a Constituicdo Federal de 1988 assegura os deveres que pais precisam exercer,
perante a lei, em relacdo a seus descendentes.

Sabe-se que o0 ndo cumprimento desse dever, pode ocasionar, para os genitores,
consequéncia tanto no ambito civil como no penal, com penalidades, como multas ou
indenizacOes e até prisdo. Portanto, estara sujeito a responsabiliza¢do, por exemplo, o
genitor que, por sua vez, continuar inerte ao cumprimento de deveres
preestabelecidos em dispositivos legais relacionados a sua prole.

Também cabe ressaltar, a responsabilidade civil contemporanea, que quando se
refere a protecdo da crianca e adolescente percebe estes como sujeitos de direito
préprio, ou seja, recebe especial tutela do ordenamento juridico patrio devido a
estarem com sua personalidade em construcdo de forma integral e, portanto
amparada tanto pela nossa constituicdo atual como pelo da Crianca e do Adolescente -
ECA (Estatuto de 1990), esta, legislacdo ainda mais especifica para o referido grupo.
Afinal os filhos estardo, em quanto, tutelados por seus responsaveis legais, em
desenvolvimento e em formacdo, norteados a alcangarem autonomia e
responsabilidades proprias, dai a justificativa de serem tratados como sujeitos de
direitos especificos pelo nosso ordenamento juridico.

O Cédigo Civil também reforga os direitos e deveres juridicos dos sujeitos, nas
relacdes familiares, permeando dispositivos os quais visam a prote¢do dos individuos
com as mais diversas fung¢des na vida em sociedade. E, portanto, mais uma vez as
criancas e os adolescentes sdo tutelados de forma especifica norteada por
caracteristicas particulares, inerentes da personalidade em formacao do referido
grupo, e, portanto, delimitando a capacidade civil dos mesmos.

Ratificando a afirmacdo supracitada, pelo que dispde o artigo 52 do Cédigo Civil,
seguindo com os incisos do I-V exemplificando condi¢bes para que a maioridade
destes seja reconhecida.’.

Para Kant, na sua obra, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, versao

traduzida em 2005, por Paulo Quintela, o amor ou o afeto natural, puro nao pode ser

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

9 Art59, CC: “A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os
atos da vida civil”.
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ordenado juridicamente, no entanto, atos de responsabilidade, ou seja, o dever de
fazer, esse sim é passivo de ordenamento, mesmo quando quem o deve tenha aversao
e nenhuma inclinacdo a fazer, “o amor é pratico e nao patoldgico, que reside na
vontade e ndo na tendéncia da sensibilidade” (KANT,1986, p.30).

Em consonancia ao descrito e visando a eficiéncia dos direitos e deveres, nas
relacoes pais e filhos, até no Cdédigo Penal encontramos protecdo aos referidos
sujeitos, no artigo 133, caput.19, seguindo nos paragrafos e incisos seguintes, prevendo
sangdes para casos de abandono de pessoa que esteja sob a guarda, cuidado, vigilancia
ou autoridade, englobando também filhos e menores, de tal maneira que os
impossibilite a se defender dos riscos pertinentes ao abandono, aumentando
significativamente a tutela pretendida a assistir grupos especificos.

A responsabilidade civil dos pais é baseada na execu¢do do poder familiar que
lhes é atribuido por um enorme leque de fazeres e deveres, ndo necessariamente uma
forma de poder, e sim uma maneira complementar da obrigacdo de educar as
progénies e manter vigilancia, convivio, afeto e cuidado sobre os filhos. Essa
responsabilidade apoia-se em uma presun¢do concernente, ou em uma modalidade de
responsabilidade objetiva, no Cédigo Civil.

Existem duas condicbes que se flexionam nessas particularidades de
responsabilidade, sdo elas, conforme Venosa (2008): a menoridade e o fato de os
filhos estarem sob o poder ou autoridade e companhia dos pais.

Dessa maneira, a responsabilidade dos genitores ndo pode ser apartada, pois a
crianca ainda ndo apresenta a aptidao de discernir o certo do errado. Ao mesmo
tempo, torna-se mais rigida necessitando da atencao dos pais, uma vez que as
progénies ndo possuem ainda o infimo de circunspecao.

Sabe-se que na conjuntura atual, devido a multiplas condi¢des, ha varias
barreiras que atrapalham e acabam impedindo o caminhar do filho rumo a autonomia
em relacdo as décadas passadas, como por exemplo, o alto custo de morar sozinho e a
op¢do por casar e ter filho mais tardiamente, ou seja, os variados motivos flutuam
entre o financeiro ao emocional, fazendo surgir o fendmeno da “geracdo canguru”,

jovens estao demorando mais a “sairem das casas dos seus pais”.

19 Art. 133, CP: “Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por qualquer
motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena - detengdo, de seis meses a trés anos”.
Sendo causa de Aumento de pena, Art. 133,§ 32,CP: “As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terco: II -
se o agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmio, tutor ou curador da vitima”
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Assim, os genitores apresentam, ainda mais, um papel fundamental na vida da
progénie, de tal maneira a incentivar, apoiar e garantir os preceitos fundamentais para
a sua independéncia, proporcionando condi¢cdes para estes desenvolverem seus

potenciais.

5 ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO NOSSO ORDENAMENTO

Relativamente novo no ordenamento juridico patrio, inclusive passivo de
relacionar-se ao direito comparado, por ter sido absorvido do direito francés, a mais
ou menos 20 (vinte) anos, a Teoria da perda de uma chance vem ganhando forg¢a na
doutrina e jurisprudéncia nacional no ambito do direito de familia, e com potencial de
ajudar a resolver conflitos atingindo um ambito até entdo, nao tutelado singularmente,
o da oportunidade ou possibilidade, nas relagdes sociais.

No que diz respeito ao conceito da teoria da perda de uma chance, Farias;
Rosenvald (2007) afirmam poder existir uma terceira via com significado e efeitos
préprios em meio ao dano certo e ao hipotético.

Compreende-se dessa maneira que para ser possivel determinado dano ter de
fato efeitos proprios, é imprescindivel, entretanto, que o prejuizo seja composto de
seriedade e realidade, ndo se qualificando, desse modo, como objeto do direito a
reparacao meras conjunturas de cunho subjetivo, ou seja, danos eventuais, hipotéticos
ou remotos daquele que se sentiu lesado (FARIAS; ROSENVALD, 2007).

Apesar do dano ndo ser aqui, nesse trato, prioridade para essa modalidade
autonoma de responsabilidade civil, é interessante conceitud-lo em sintonia com
Cavalieri Filho (2007), o qual define dano, como sendo, a diminuicdo de um bem
juridico, independente de qual seja a natureza, isto é, seja ele correlacionado a um bem
patrimonial ou relativo a prépria pessoalidade da vitima em questdo, podendo citar,
por exemplo, a honra, a imagem e a liberdade. Afinal, dano é um ultraje de
determinado bem juridico, seja ele patrimonial ou moral.

O mesmo autor, Cavalieri (2007 apud SILVA, 2013), ainda explana que a perda
de uma chance deve ser enxergada como a perda por uma contingéncia de se alcangar
um determinado e possivel resultado ou, até mesmo, de se impedir a possibilidade de
ocorréncia de um dano. Dessa maneira, valoriza as oportunidades que se
apresentarem para lograr o feito. Isso quer dizer que, essa teoria se torna uma

ferramenta meio, daquele que a requer tentar obter uma reparacao em cima da chance
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que foi perdida por razdes alheias a sua propria vontade, o que remete a complexidade
do tema.

Da mesma maneira, para Bioni (2008), a teoria da perda de uma chance consta
que mesmo ndo havendo um dano certo e determinado, existe uma probabilidade de
prejuizo para a vitima, decorrente da legitima expectativa que ela possuia em angariar
uma vantagem ou evitar um prejuizo.

E possivel notar que, o dano, nos casos aplicados a relacdo paterno-filial trata-
se de algo subjetivo, no entanto, diferentemente dos danos emergentes e dos lucros
cessantes, bastardo ser provados o agente causador da perda da possibilidade
mediante dolo ou culpa e o nexo de causalidade do mesmo, para a viabilizagdo da
referida responsabilidade por via desta teoria, pois o bem a ser tutelado é a
oportunidade, e ndao o resultado. Pretendendo por via dessa modalidade de
responsabilizacao civil uma forma em potencial de reestabelecer o equilibrio que foi
rompido, uma vez afetada a paridade da relacdo juridica do caso concreto,
desequilibrio este, que pode provocar inimaginaveis efeitos na vida de quem ¢ privado
da oportunidade que lhe era de direito.

A fim de que seja caracterizada e reiterando estudos sobre a Teoria da perda de
uma chance é indispensavel que esvaneca a verossimilhan¢ca de um determinando
acontecimento que permitiria um beneficio futuro a vitima, em consequéncia do
comportamento de outrem. E recomendado, porquanto, compreender por chance, a
possibilidade de se alcangar um ganho ou de se impedir uma avaria (FILHO, 2007).

No que diz respeito as principais caracteristicas da Teoria da perda de uma
chance, em concordancia com Chabas (1990), tém-se: a vitima deve estar em um
processo aleatdrio; interrompido pelo ato do agente e que, ao final; poderia lhe
apresentar uma vantagem ou lhe evitar um prejuizo.

Cooperando também, Peteffi da Silva (2013) observa que outro atributo
igualmente significavel e essencial para se diferir a chance perdida com outras
espécies de dano é a absoluta falta de prova de vinculo causal entre a perda dessa
adjunta e o ato danoso, porquanto a aludida aposta é contingente por natureza.

Relembrando o lapidar caso que muitas obras citam, ha aquele do programa de
televisdao “O show do milhdo”, em que um participante do referido programa, buscava
ganhar o prémio maximo e para isso teria que responder corretamente uma sequéncia

de perguntas e conquistar o prémio maximo no valor de um milhdo de reais, na dltima
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pergunta, a qual abordava um tema constitucional, teria que indicar a alternativa
correta entre das quatro apresentadas pela edi¢do do programa. No entanto, todas as
alternativas disponibilizadas eram erradas. O que impossibilitou a conquista do
almejado prémio (REsp 788.459/BA)11.

Segundo os pensamentos de Pereira (2001), se porventura a acao se basear
em um simples dano hipotético, ndo compete a repara¢do. Contudo, esta sera
devidamente admitida se inclusa a ideia da perda de uma oportunidade ‘perde d’une
chance’ se puder estabelecer a certeza da possibilidade de vantagem ou de evitar um
prejuizo.

Conjuntamente a isso, é de assaz relevancia a comparacao dos pressupostos da
responsabilidade civil a fim de que se conjecture a aplicagdo do instituto. No meio
deles, menciona-se a conduta do agente, qualificada pelo dolo ou culpa, a possibilidade
de dano, e o nexo de causalidade entre eles, disserta de forma bem objetiva (NUNES,
2018).

Nunes (2018) ainda relata que com o intuito de compreender melhor, é sucinto
em verificar se a oportunidade inserida em andlise, verdadeiramente seria
aproveitada, caso se nao tivesse intervencdao do agente que lhe a subtraiu. Assim, a
chance perdida efetivamente apresentaria sucesso, numa contingéncia, acaso o fato
gerador da responsabilidade ndo tivesse cessado o andamento habitual dos eventos.

Ou seja, é necessario conhecer a chance que foi perdida no contexto que esta
situada, levando em considera¢do quem lhe deu causa, o ato e a possibilidade de danos
acarretados para a vitima.

Todavia, apesar da divergéncia na doutrina sobre o tema, tal qual o autor
Nascimento (2013) admite que nao haja classificacdo, de modo unanime, da perda de
uma chance por causa da inexisténcia de critérios invariaveis de maneira que exista
um inteirado emprego do institucional.

Deveras vem a repercutir na jurisprudéncia, a julgar pela contrariedade

vivente a fim de classificar a espécie de dano, do mesmo modo que a fixa¢do do

' RECURSO ESPECIAL, INDENIZAGAO, IMPROPRIEDADEDE PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE
TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela
televisdo, sem viabilidade légica, uma vez que a Constitui¢do Federal ndo indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestacgdo 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. (RE-Sp 788.459/BA, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 08/11/2005, Dj 13/03/2006 p.334).
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quantum indenizatorio, apresentando como objeto a ser reparado, é a oportunidade.

E importante observar que por se buscar indenizar a oportunidade de se obter
alguma vantagem ou evitar algum prejuizo é que o quantum indenizatério respaldado
pela referida teoria é inferior em relacdao a pretensdo indenizatéria por danos
emergentes ou por lucros cessantes.

[sso também se faz compreender a pretensdo indenizatéria pela Teoria da
perda de uma chance situar-se exatamente no meio termo, entre um dano emergente e
o lucro cessante, pois ndo se faz necessario comprovar o dano efetivo, por isso que o
pedido ndo é o do dano provado, ou lastreado na vantagem que a vitima deixou de
angariar (acobertada pelos lucros cessantes).

A reparacdo é objetivada pela chance em si, oportunidade tolhida por ato
ilicito de terceiros o que impediu de alcancar ou ndo a vantagem. A oportunidade se
liga no futuro, por isso que a linha de desdobramento tem que estar muito clara para
se tornar passivel de direito a indenizagao.

Para fins do que é abordado, no presente trabalho, a Teoria da perda de uma
chance aplicada as relacdes familiares, mais especificamente entre pai e filho, pode
culminar em indenizacdes reparadoras ou ao menos compensatérias por varias
vertentes: O filho que teve a sua oportunidade de convivéncia e afeto com a figura
paterna, como, em situagdes em que o pai é impedido por terceiros de exercer, de
forma plena, a paternidade que lhe era de direito.

O que carece de ser ressaltado e instigado em conta é a possibilidade daquela
chance perdida ter um resultado oportuno para a vitima.

Nesse sentido, discorre Cavalieri Filho (2012), que ndo se deve, entretanto,
observar para a oportunidade como perda de um resultado certo, pois ndo se trara a
fiducia de que o evento se alcangara. Contudo, se carece enxergar a chance como a
perda da possibilidade de obter um resultado ou de se impedir um dano; necessita- se
considerar as possibilidades que o sujeito apresentava de obter o resultado para
visualizar se sdo, ou ndo, proeminentes para o ordenamento.

A vista disso, o maior revés da aplicabilidade da teoria da perda da chance é
propriamente saber discernir casos aplicaveis ao instituto com ocasides nas quais o
dano é unicamente hipotético. A ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de

Justiga (ST]) avalia, nessa continuidade, que:
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A adocgdo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judicidrio bem
saiba diferenciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’, bem como a ‘probabilidade
de perda’ da ‘chance de lucro’, para atribuir a tais fatos as consequéncias
adequadas.

E mais, ndo obstante das varias consideracdes no que diz respeito a aplicacao
da Teoria da perda de uma chance, precisamente devido a falta de veracidade e a falta
de credibilidade que isso eventualmente poderia originar.

Peteffi (2013) finda que por meio de alega¢des apresentadas, a maior parte da
doutrina assegura que a teoria da responsabilidade pela perda de uma chance nao
carece de conhecimento de nexo de causalidade alternativa para ser regularizada.
Somente uma maior fissura conceptual, no que diz respeito aos danos indenizaveis, ja
seria categoricamente satisfatorio para a aplicacao da Teoria da perda de uma chance,

nos mais variados ordenamentos juridicos.

6 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE NA OMISSAO DA
PATERNIDADE

Entao é considerada caracteristica marcante da responsabilidade civil pela perda
de uma chance que o dano potencial esteja na linha dos desdobramentos, e que a linha
esteja situada realmente como um dano em potencial. E importante dizer: aquilo que
se busca indenizar ndo é a vantagem que a pessoa teria no futuro, pois aqui estariamos
diante de indenizacao com base em dano patrimonial por lucros cessantes (Arts. 402,
CC12e 403, CC13).

Diante do exposto, a Teoria da perda de uma chance sistematiza-se em
compreender as inestimaveis circunstancias em que a responsabilidade civil nao
englobava. Destarte, a apari¢do da “perda da chance” abrolhou como um retorno
natural ao prosseguimento evolucional do homem e dos eventos susceptiveis de
responsabilidade.

Dessa maneira, Savi (2010) explana, em outras palavras, que o dano, por sua
vez, advindo da perda de oportunidade de lograr um préstimo ou de evitar um
detrimento foi ignoto pelo Direito no decorrer de muito tempo por ndo conseguir

assegurar, com acertamento, que, sem o ato do ofensor, o préstimo tornar-se-ia

12 Art. 402, CC: “Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

13 Art. 403, CC: “Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
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adquirido.

Partindo da proposicio de que a oportunidade subtraida a vitima §é,
equitativamente, um bem juridico atual e certo, da qual violagdo perpetra surgir o
direito de reparacado, fragmento consideravel da doutrina entende que deve ser ela
qualificada como "uma subespécie de dano emergente", afirma SAVI (2010) - espécie
de dano patrimonial - na qual o bem perdido "nao é o que razoavelmente se deixou de
lucrar, e sim a oportunidade ja existente no patrimodnio da vitima" (SAV], 2010, p.261).

Dessa maneira, € comum a prole pleitear danos emergentes de cunho moral
e/ou patrimonial em relacdo ao seu genitor, dai ser necessario teste de DNA, para o
devido reconhecimento de paternidade, todavia para viabilizar a reparacao civil dos
danos emergentes (prejuizos efetivos, ja ocorridos) ou lucros cessantes (o que deixara
de ganhar). No que diz respeito a teoria da perda de uma chance, ela nao viabiliza nem
os danos emergentes, nem lucros cessantes, e nem os hipotéticos, eventuais ou
remotos, sendo estes trés ultimos ndo sdo passiveis de indenizacdo pelo nosso
ordenamento juridico, ja pacificado na jurisprudéncia, entretanto o objeto a ser
protegido e/ou reparado pela teoria é a oportunidade do exercicio da paternidade de
forma plena, e o de ser filho, também de forma plena que lhes foram tiradas,
independente de como seria aproveitada a referida oportunidade pela vitima se assim
lhe tivesse sido possivel, o resultado danoso aqui ndo importa. Portanto, trabalha com
aideia de probabilidades ao invés de certezas.

A prole dependente dos pais, e aquela acaba sendo vitima da ilicitude por parte
dos seus genitores, que em determinadas situa¢des negligenciam e/ou se omitem da
convivéncia familiar, ou ainda, impede dolosamente que o outro exerca seus direitos e
deveres, inerentes a condicdo de pai, encontrando amparo legal e jurisprudencial no
ordenamento patrio (PRADO, 2012).

Pode-se perceber que consonante ao estudo, a Teoria da perda de uma chance
pode ser definida como meio para respaldar a responsabilizacdo civil inerente a ato
ilicito, o qual retire a oportunidade séria e real de se obter uma vantagem, de diminuir
ou evitar um prejuizo.

Trazendo para o tema da pesquisa, por tudo que foi exposto com
embasamento cientifico no ambito da Sociologia, Psicologia juridica, assim como no
ambito da legalidade, é indubitavel, a grande importancia da figura paterna no

crescimento e desenvolvimento da personalidade do individuo, assim como o dever de
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cuidar ser objetivo, o que se difere do de amar, este subjetivo, e, portanto considera-se
eminentemente danoso o ser humano nao saber de suas origens, a auséncia do pai na
vida de um filho e vice-versa muda por completo o sentido, a conduta e a vida dos
envolvidos nessa relagao.

Diante do exposto, quando por vontade proépria, ou por culpa, alguém retira
essa oportunidade de convivio, a teoria da perda de uma chance alinhada com o seu
fim, surge com potencial especifico de atingir uma responsabilidade situada entre os
danos emergentes e os lucros cessantes, cuidando unicamente da possibilidade
ceifada, pautada na certeza da perda da oportunidade causada por ato ilicito
(comissivo ou omissivo).

Vale ressaltar que para a referida teoria, os danos efetivos ndo serao
considerados, ndo serd necessdrio comprova-los, razdo pela qual o quantum
indenizatério é de menor monta quando comparado aos danos emergentes e aos
lucros cessantes, pois se baseia em probabilidade. Norteado pela busca do direito em
preencher lacunas na lei, ndo é demais afirmar que a teoria da perda de uma chance
nas relacdes paterno-filials, preenche um delas, ao tratar de algo que por si sé6 nao
faria jus a reparacao indenizatdria, portanto, cientificamente embasado, apresenta-se
uma nova hipétese de responsabilidade civil sem a necessidade da comprovagao do
dano.

O paragrafo acima remete ao ponto de maior revés sobre a aplicabilidade da
teoria ao tema, a auséncia da concretizagdo e credibilidade que a perda da
possibilidade poderia originar.

Confirmando o dito, podemos - ao longo do trabalho - observar
posicionamentos do ST] quanto a verificacdo das consequéncias dos fatos mediante o
“improvavel” ou do “quase certo”, preocupacdo explicitada pela ministra Nancy
Andrighi sobre a adogdo da teoria tema desta pesquisa.

Hironaka (2007), jurista do ambito do Direito de Familia e da Responsabilidade
Civil, afirma que a responsabilidade dos pais incide, sobretudo em oferecer a
oportunidade ao desenvolvimento das crias, consiste especialmente em contribuir na
construcdo da prépria liberdade. Faz referéncia a uma anastrofe total, assim sendo,
do conceito antigo e maximamente patriarcal de patrio poder. Aqui, a compreensao é
baseada na informac¢do coerente da natureza dos componentes de uma genealogia,

isso quer articular que nao existe mais embasamento no exercicio da coisificacao
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familiar.

Paralelamente, isso constitui em oferecer ao necessitado o zelo as obrigacdes
contestadas pelos filhos em circunvizinhancgas, precisamente, de afeto e protecao.
Poder-se-ia dizer, assim, que um convivio em familia no qual os lacos afetivos sdo
ligados por sentimentos positivos, de alegria e amor mutuos em invés de sentimento
de tristeza ou d6dio reciprocos, e dessa maneira, uma vida grupal em que se propde
ndo somente a autoridade dos pais e a instru¢do ao filho, como também,

notadamente, a liberdade paterno-filial.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da divergéncia doutrinaria e poucas jurisprudéncias sobre reparacao
pecunidria, no direito de familia, a presente pesquisa pdde alcancar o seu fim,
substanciada cientificamente por constatar potencial especifico da teoria da perda de
uma chance em casos de omissdo de paternidade, por preencher lacuna existente no
ambito da responsabilidade civil no ordenamento patrio, atingindo singularmente a
possibilidade subtraida independente do seu proveito.

Diante de tudo que fora explicitado e discorrido, o presente artigo reconhece
que o cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias. E comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi
descumprida implica se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, ofendendo direito
alheio sendo, portanto devida a reparacdao dos danos por parte do ofensor pela
transgressao de regras de convivio social impostas pelo Estado.

O exercicio da paternidade, e, por conseguinte, do estado de filiacao, é um bem
indisponivel para o Direito de Familia, cuja auséncia propositada tem repercussoes e
consequéncias psiquicas sérias.

A omissdao da paternidade viola deveres extrapatrimoniais integrantes do
poder familiar, configurando traumas expressivos ou sofrimento intenso ao ofendido,
diante das quais a ordem legal/constitucional deve amparo em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana, inclusive, com imposi¢do de sang¢des, sob
pena de termos um direito inexigivel.

E formidavel lembrar que conquanto ainda escassa a aplicacdo da teoria da
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perda de uma chance na omissdo da paternidade, a mesma se torna pertinente e
favoravel como reestabelecedora do equilibrio, nas relagcdes paterno-filiais, contanto
que representada de modo concreto da privacdo da possibilidade de alcangar um
efeito ou de se impedir um dano ao progenitor que se viu desapossado da
oportunidade de convivéncia com seu filho, ou vice-versa.

A paternidade ultrapassa o mero ato de procriacao, existe um fato cultural que
remete o individuo as suas origens, portanto o vinculo biolégico e/ou afetivo se
apresenta como meio de garantia da dignidade de cada individuo.

Por se tratar de uma modalidade de responsabilidade civil nova, recepcionada
por meio da doutrina e jurisprudéncia, estudos como este apontam a tendéncia de
crescimento da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance nas relacdes que
envolvam reconhecimento e negatéria de paternidade com carater indenizatério e um
consequente aperfeicoamento quanto a sua aplicabilidade em resolucao de conflitos,
nas relacdes sociais desses grupos especificos, quebrando paradigmas em pleitos
dessa natureza, considerando plenamente pertinente e adequada a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance em caso de omissao da paternidade, sem a necessidade a
comprovacao dos danos efetivos.

Destarte, compete ao juiz no caso concreto averiguar se, existiria contingéncia
de um concreto ensejo de convivio e quanto as regalias da paternidade perdida,
porquanto, versa-se de uma discricdo de conjectura. E com relacdo ao valor da
reparacdo indenizatoria, sdo ausentes dispositivos legais sobre o assunto, no entanto,
0 juizo devera ater-se a possibilidade, oportunidade subtraida, baseando-se em

probabilidade.
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