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RESUMO

Dedica-se o presente artigo a vislumbrar uma forma de compensacéao ao filho,
perante a omissdo materna, a qual faz perder a oportunidade de se estabelecer a
relacdo paterno-filial, sendo uma tematica que se refere ao &ambito da
responsabilidade civil, frente as relagdes familiares, sobretudo, nas relacdes entre pais
e filhos. Para tanto, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, porquanto se partiu da
formulacdo de uma problematica, apresentando quais sao as razdes e fundamentos
para a reparacao ao filho, frente a omissdo da identidade paterna, para atingir a
solucdo desse questionamento com testes de hipéteses. Como resultado, admite-se
a reparacédo por meio da responsabilidade civil, aduzindo os argumentos da teoria da
perda de uma chance, equiparacdo da omissdo a alienacao parental e ao abandono
afetivo, lesdo ao direito a filiacdo e a convivéncia familiar e comunitaria e direito de
conhecer sua origem biologica. Entende-se que a auséncia da figura paterna,
ocasionada pela mée, acarreta lesdo ao direito de convivéncia, bem como ao direito
de filiacao, e, principalmente, a perda de uma chance de se ter contato e convivéncia

com o pai.
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THE OMISSION OF PATERNAL IDENTITY AS A FAILURE TO FULFILL DUTIES:
CIVIL LIABILITY IN THE LIGHT OF THE THEORY OF THE LOSS OF A CHANCE

ABSTRACT

This article is dedicated to envision a way to compensate the child in the case
of maternal omission, which impedes the opportunity of a paternal-filial relationship,
being a theme of civil liability in domestic relations, especially in the relationship
between parents and children. For this matter, the hypothetical-deductive method was
used, since it started at the formulation of a problem, which is the definition of the
reasons and fundaments for the reparation to the child in face of the omission of
paternal identity, in order to achieve the solution to this question with hypothesis tests.
As a result, the civil reparation is admitted by adducting the arguments of the theory of
the loss of a chance, the equivalence of the omission to parental alienation and to
affective abandonment, damage to the right to parentage and to family and community
living and the right to knowing one’s biological origin. It is understood that the absence
of a paternal figure caused by the mother results in damage to the right of conviviality,
as well as the right to filiation and, most importantly, the loss of a chance to have

contact and intimacy with the father.
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1 INTRODUCAO

O direito € um ramo que deve estar diretamente interligado com o meio social,
fazendo com que se precise realizar adaptacoes e transformacdes, para que ele esteja
adequado a realidade social. Nesse sentido, percebe-se que o direito ndo prevé
expressamente — tampouco a doutrina e a jurisprudéncia — uma forma de reparar
aqueles filhos que tem a sua origem bioldgica privada por um ato de vontade da mae,
0 qual ocasiona a perda de uma chance de haver a relagcéo paterno-filial, bem como
nao acompanha a nova vertente que se da ao conceito de familia, sendo esta o vinculo

afetivo.



O presente estudo, portanto, visa verificar a possibilidade de responsabilizar
civilmente a méae e, consequentemente, reparar o filho — nos casos de omissao por
parte dela — quanto a identidade do pai e quais razdes juridicas poderiam ser utilizadas
para justificar essa responsabilidade civil.

Assim, a pesquisa se prop0s a conceituar entidade familiar, diferenciar a visao
antiga de familia com a atual, compreender os principios do direito de familia e como
eles influenciam no caso da omissdo da paternidade, entender a importancia paterna
e a relevancia da relagdo paterno-filial, assimilar as consequéncias da auséncia
paterna e da omissdo dessa paternidade, analisar institutos juridicos capazes de
fundamentar a reparacdo, frente a ocultagcdo da identidade do pai, entender o
instrumento da responsabilidade civil e seus elementos e enquadrar a teoria da perda
de uma chance na responsabilidade civil classica.

Para tanto, faz-se necessaria a utilizacdo do meétodo hipotético-dedutivo,
tendo em vista que ha existéncia de levantamento de hipéteses que corroborem com
a existéncia, veracidade e validade da tese de possibilidade de reparacéo do filho por
responsabilidade civil, perante a omissdo da mae, quanto a verdadeira identidade
paterna. Ademais, adota-se a técnica de pesquisa bibliografica, uma vez que abarca
uma discussdo — no presente trabalho — respaldado em artigos cientificos, livros,
legislacdes e jurisprudéncias.

No primeiro capitulo da pesquisa, serdo analisadas as transformacdes
ocorridas no conceito de entidade familiar, as quais serviram para se adequar a nova
realidade social de se dar maior relevancia aos lagos afetivos do que aos matrimoniais,
bem como os principios do direito de familia e a interferéncia deles, nos casos de
omisséao de paternidade.

Ja o capitulo subsequente é referente ao papel da figura paterna como ente
da familia e a influéncia, bem como a importancia desse, na vida de seu descendente,
apresentando, em decorréncia disso, as consequéncias da auséncia do pai e da
omissdo materna quanto a essa paternidade.

Em seguida, observar-se-ao as razfes e fundamentos juridicos capazes de
justificar uma possivel reparacao ao prejuizo, causado ao filho, frente a caréncia do
pai por causa da omissao materna, apresentando, portanto, a teoria da perda de uma
chance, a equiparacdo da omisséo a alienacdo parental e ao abandono afetivo, a
leséo ao direito a filiacdo e a convivéncia familiar e comunitaria e o direito de conhecer

sua origem bioldgica.



Posteriormente, serdo expostos esclarecimentos acerca da responsabilidade
civil, em especial, o conceito do instituto, a intervencéo da teoria da perda de uma
chance, a responsabilidade civil nas relagbes de familia, os elementos para sua

configuragéo e a relagéo deles com o caso em questéo.

2 A ENTIDADE FAMILIAR E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

A conceituacdo de entidade familiar vem sofrendo mutacdes, ao longo do
tempo, diante da necessidade de adaptacdo com a evolucéo da sociedade e da sua
forma de se relacionar. Corroborando com esse pensamento, Maria Helena Diniz
(2016, apud COSTA, 2016) aduz que o instituto da familia ndo se destroi, tampouco
se desestabiliza com o desenvolvimento social, mas precisa se adequar a essa nova
realidade.

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a familia era a instituicdo advinda do
casamento entre um homem e uma mulher, 0os quais eram responsaveis por
estabelecer uma nova geracao (BRASIL, 1916). Essa visdo estava estabelecida, tanto
no supramencionado Codigo, quanto em demais leis posteriores, as quais
apresentavam a ideia de familia legitima como efeito principal do matrimonio,
seguindo o modelo patriarcal, e, consequentemente, sendo hierarquizada
(GONCALVES, 2018).

Com isso, havia figura do patrio poder, em que o pai era considerado o
detentor de todo e qualquer direito e dever — dentro daquele nacleo familiar — e a mae
bem como filhos eram personagens acessorios, sendo, consequentemente, sujeitos
de obediéncia e, até mesmo, propriedade do pater.

Entretanto, diante da dinamicidade social, a visdo do pai como o chefe familiar
foi enfraquecida - ndo s6 desconsiderando a concepg¢ao como apenas pai, mae e filhos
— mas também exsurgindo, na conceituagdo, um carater mais afetivo do que
matrimonial. Isso se deu devido ao advento da Constituicdo Federal de 1988, que
trouxe para o ordenamento juridico, além do principio da igualdade® e do melhor

interesse da crianca®, a familia como “base da sociedade” e a possibilidade de

3 Artigo 226, 85°, CF: Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

4 Artigo 227, CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,



pluralismo familiar, apresentando as familias - decorrentes da unido estavel ou as
monoparentais —, e do Cédigo Civil de 2002, o qual reiterou esses principios em sua
redacéo (BRASIL, 1988, 2002).

Nesse sentido, percebe-se, nos dias atuais, uma valoragéo do vinculo afetivo,
frente as relacbes de casamento e de mero sustento, fazendo com que a familia seja
uma organizagao que carrega em si 0 carinho, a atencdo e o zelo como principais
caracteristicas, a fim de que, com isso, o individuo possa crescer, se desenvolver e
conseguir se inserir, além de entender a vida em sociedade. Desse modo, sdo vistas
diversas formas de familia. Por esse angulo, entende Pereira (2015) que a familia é
uma construcdo pessoal do individuo, de acordo com o afeto, independendo, e indo
além de qualquer preceito juridico.

No entanto, apesar de o entendimento de entidade familiar ser relacionado —
majoritariamente — a afetividade, repara-se que a atual no¢do nao exclui as demais
que ja existiram. E, assim, que compreende Maria Helena Diniz (2015, apud COSTA,
2016), quando retrata a familia com alguns vieses além da constituicdo por afeto e por
amor, sendo eles amplo, lato e restrito. Na visdo ampla, a entidade € entendida além
do conjuge e do filho, incluindo toda e qualquer pessoa que viva em funcéo e as custas
de outrem. Ja, no aspecto lato, a familia seria aquela constituida por cénjuges ou
companheiros, a prole e os parentes, tanto em linha reta quanto em linha colateral. E,
na restrita, engloba apenas pais, advindos de lagos matrimoniais ou de unido estavel,
e filhos, ou apenas um dos pais e os filhos.

Juridicamente, além da constitucionalmente prevista, a definicdo € respaldada
em uma coletanea principios, dentre os quais cabem destacar: o principio da
igualdade entre conjuges e companheiros, da igualdade entre os filhos, da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade familiar, da paternidade responséavel, do melhor
interesse da crianca e da afetividade.

Os principios da igualdade — tanto entre conjuges e companheiros, quanto
entre os filhos — é a prova de avanco no direito de familia, uma vez que a previsao
deles desvinculou a ideia de diferenciacdo entre homem e mulher, retirando-o como
chefe da sociedade conjugal, como trazia o artigo 233 do Caodigo Civil de 1916, bem

como entre a prole, sendo havidos fora ou dentro do casamento ou sendo os filhos

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.



adotados e sanguineos (BRASIL, 1916). Logo, ambos vedam distincdes e
discriminagdes nas relagoes.

A igualdade entre a prole é uma questao fundamental para a problematica de
omissao pela mée da identidade paterna, porquanto ha uma possibilidade juridica, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, do adotado ser informado sobre seus genitores
biolégicos. Dessa forma, se aqueles submetidos a adocéo podem saber a sua origem,
essa condicdo deveria ser aplicavel a todo e qualquer filho, adotado ou ndo, haja vista
a nao distingdo entre a filiagao.

O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil, aduz a garantia de condi¢des basicas, para a subsisténcia do
individuo, possibilitando uma vida harmdnica com seus direitos resguardados e longe
de qualquer discriminacéo e de circunstancia precaria capaz de ndo garantir 0 minimo
existencial. A vista disso, esse fundamento, no direito de familia, € visto como a defesa
do desenvolvimento — seja fisico, psiquico, intelectual, mental, psicoldgico,
comportamental, moral e social — dos integrantes, especialmente, as criancas e 0s
adolescentes, na vida em sociedade (GONCALVES, 2019).

Ocorre que, com a privacao da relacdo paterno-filial, a dignidade da pessoa
humana fica afetada, em razdo da violacdo do direito da personalidade e de
identidade, que acontece quando ha a recusa de identificar a origem bioldgica do filho.
Ademais, vé-se o principio desrespeitado, quando ha& um enfraquecimento da
integridade fisica e moral do descendente, frente a auséncia do pai, podendo bloquear
seu crescimento pessoal, impedir circunstancias minimas de desenvolvimento e
causar impactos mentais e psicoldgicos como a sensacao de rejeicao e inferioridade.

O principio da solidariedade familiar esta relacionado a capacidade de ser
benevolente e ajudar o outro para que esse possa ter uma vida digna. Entende
Gagliano e Pamplona Filho (2019a) a solidariedade como uma espécie de
responsabilizacdo social, em que se busca a protecdo, a compreensao e o auxilio
material e moral reciproco entre todos os familiares, respeitando, por conseguinte, o
principio maior da dignidade da pessoa humana. Com isso, percebe-se que, quando
se oculta a paternidade, mostra-se uma atitude individualista e insensivel da mae por
privar o seu filho de ter uma chance de se relacionar com o pai, podendo, logo,
prejudicar no seu crescimento como pessoa e abalar seu psicologico.

O principio da paternidade responsavel e o do melhor interesse da crianca e

do adolescente resultam da dependéncia e fragilidade dos menores, visto que esses



se encontram em maiores riscos, quando ndo ha o cuidado com eles. Ambos, referem-
se a uma viabilizagdo de um bem-estar e de um espaco propicio para o
desenvolvimento da pessoa humana®, havendo uma caracteristica complementar,
entre eles, pela paternidade responsavel ser exercida mediante o que for melhor para
o menor, resguardando seus direitos. Portanto, diz-se que, atendendo a esses
fundamentos, € possivel que as criancas e os adolescentes consigam passar de
incapazes, para adultos capazes de sobreviver a vida em sociedade (COLUCCI,
2014).

Todavia, h4 um desvio da funcéo da paternidade responsavel e uma quebra
do atendimento do dever juridico de se buscar o melhor interesse da crianca e do
adolescente, diante da desinformacao da identidade da ascendéncia biologica do filho
em virtude da mae, a qual deveria realizar atos voltados a atender as necessidades
de seu descendente, acabar por frustrar direitos fundamentais como o direito
personalissimo de filiagdo e o direito da convivéncia familiar e comunitaria como
também por abalar o psicoldgico, a forma de comportamento e construcdo da
personalidade.

Todos os principios ja citados se voltam para o afeto, uma vez que, para se
configurar uma familia atualmente, entende-se a necessidade dele. A afetividade é
notada, quando ha a acédo individual de amar, seja por gestos, escritas ou fala,
sobrevindo a demonstracdo do afeto, do vinculo e dos sentimentos que unem uma
pessoa a outra ou a algum objeto (TORRES, 2014). Logo, existindo o bem quer e
afeicdo do outro bem como atendendo a necessidade de buscar o melhor para ele,
perfaz a afetividade e, por conseguinte, a entidade familiar.

Contudo, existem casos de relacdes de familia que carecem desse atributo,

caracterizando a omissdo do bem-querer, da atencdo, de zelo e de protecéo,

5 Artigo 3°, ECA: A criancga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Artigo 4°, ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagéo,
a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecédo a infancia e a
juventude.



elementos primordiais para a estruturacéo da crianga. E o que ocorre quando se tem
a ocultacao da identidade paterna, em razdo da quebra de expectativa de um vinculo
afetivo com o genitor, perdendo a chance de ter esse relacionamento, frente a atitude
— de descaso e nao condizente com atos de amor — da méae para com o filho, que
pode, com isso, ficar com sequelas psicolégicas e comportamentais, como o
sentimento de vazio, de abandono e de inseguranga por pensar que seu pai hdo o
quis em sua vida.

Diante o exposto, observa-se a imprescindibilidade das relactes familiares na
vida de um individuo, independentemente do tipo, desde que haja a afetividade
envolvida, porquanto elas buscam o bem-estar, colaboram com a vivéncia em
coletividade e fazem desenvolver habilidades fisicas, psicologicas, sociais e
intelectuais inerentes ao ser humano. Por essa visdo, esta incluida a familia natural®
gue deveria garantir o melhor para seus filhos, mas deturpa essa realidade, quando
ha a ocultacdo do nome paterno e, consequentemente, o afastamento da relacdo

paterno-filial pela genitora.

3 A RELEVANCIA DA RELACAO PATERNO-FILIAL

Em consonancia com o supracitado, por mais que tenha se tornado um
conceito abrangente - abarcando um viés afetivo e conseguindo, consequentemente,
englobar outros tipos de familia — ndo se descarta a existéncia da familia formada por
genitores e filho — intitulada de familia natural —, uma vez que, além de se enquadrar
em relacdes de afeto, ela se faz presente tanto no ordenamento juridico, quando a
Constituicdo traz a familia advinda de casamento ou de unido estavel, quanto na
realidade fatica do Brasil. Para fins desse estudo, sera levada em consideracao esse
tipo de familia.

Percebe-se que a noc¢ao familia traz como pilar fundamental a afetividade,
sendo o berco indispensavel para o desenvolvimento do individuo e, portanto, o
agente socializador deste com objetivo de possibilitar a convivéncia harménica entre
os integrantes bem como a percepcédo das peculiaridades da vida em sociedade. E,
corroborando com tal linha de raciocinio, que o artigo 19 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA) garante aos menores a criacao e a educagdo no seio da familia,

6 Art. 25, ECA: Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.



consanguinea ou substituta, em espaco favoravel ao desenvolvimento, assegurando
sempre a convivéncia familiar e comunitéria (BRASIL, 1990).

Por isso, garante-se o direito a convivéncia familiar e comunitaria, posto que
a familia designa o envolvimento ativo de todos os membros desta para que haja uma
estimulagdo no desenvolvimento na rotina diaria da entidade, propiciando um
ambiente participativo, inclusive no tocante de decisdes, e ajudando na formacéo de
autonomia de cada integrante (VIEIRA, 2014).

Ademais, a convivéncia familiar se faz importante em consequéncia da
influéncia desta que se faz determinante para o crescimento sadio do individuo em
formacéo. Logo, preceitua-se aos pais o dever de criar, cuidar e educar sua prole,
dando-lhes todo carinho e amparo necessario para sua formacgao plena (DIAS, 2010,
apud SILVA, 2015).

O pai, como membro da entidade familiar, tem papel primordial na vida de
uma crianca e/ou adolescente, porque, além de ser um assegurador do direito a
convivéncia familiar e comunitaria, ele colabora com a formacao de valores e do
carater, busca o bem-estar e o melhor para o individuo e auxilia no desenvolvimento
nao so cognitivo, mas também na integracdo com a sociedade e na mudanca de
estagio da infancia para a adolescéncia. Ainda, entende Silva (2015) que o encargo
paterno é, além de fazer enxergar que 0 mundo ndo € s6é o amparo materno, de
educacdo, seja por imposicdo de limites e regras funcéo, seja fazendo a crianca
compreender 0 “nao”.

Dessa forma, constata-se que a funcao paterna deixa de ser relacionada ao
prover e ao assistir financeiramente — tanto o filho quanto a familia como um todo — e,
passa a ter um dever de assisténcia afetiva, sendo mais importante a presenca, a
vivéncia e o comprometimento com seus descendentes do que simplesmente
sustenta-los.

Nessa perspectiva, o pai deve estar presente para construir tal relacao
paterno-filial. Caso contrario, se fara necessario entender como o filho se sente frente
a auséncia paterna, podendo ter diversas formas de enxergar tal situacdo. Em grande
parte, eles reagem de maneira negativa devido a importancia paterna na vida do
individuo (SGANZERLA; LEVANDOW SKI, 2010, apud DIMIANE; COLOSSI, 2015).

Isso posto, a tendéncia da auséncia da relacéo paterno-filial é causar diversos
prejuizos na vida e no crescimento do filho, dentre eles o sentimento de rejeicéo,

problemas comportamentais, o0 incessante vazio interior, caréncia afetiva, a
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desvalorizacdo e o demérito de si, a sensacdo de impoténcia, a baixo autoestima,
dificuldades de se relacionar com outrem, a desconfianga nos outros e transtornos
mentais — como a depresséo e a ansiedade. Nessa perspectiva, diz-se que a caréncia
de um dos genitores, em especial do pai, reflete negativamente no crescimento da
criancga, prejudicando a integridade psiquica e a estruturacdo da sua personalidade
(DIAS; MUNARO; LIMA, 2017).

Ressalta-se que, com a concepcdao plural da entidade familiar, é possivel que
a mae exerca 0s papeis tanto de mae quanto de pai, desde que ndo esconda da
crianca a verdadeira identidade paterna, tampouco negue a interagao e a participacéo
deste com o filho e na vida dele.

Acontece que muito se vé casos em que a mae escolhe, dolosamente, omitir
ascendéncia bioldgica, acarretando diversas consequéncias na vida do filho. Nesse
sentido, quando questionada sobre a paternidade da crianca, ela nega saber o nome
ou onde encontra-lo ou quem €, ndo dando viabilidade, para que o Ministério Publico
o ache e configurando a caréncia paterna na certiddo de nascimento (MONTORSI,
2018).

Além dos prejuizos relacionados a estrutura psiquica, mental e fisica do filho
ja citados, essa situacdo gera violacao de garantias individuais da crianca, sendo o
direito a convivéncia familiar e comunitaria e o direito a filiacdo. O primeiro € afetado
por afastar o relacionamento paterno-filial, estando o filho restrito de um exemplo a se
seguir — ficando, portanto, sem um referencial para a sua formacdo — bem como
lesado, quanto a obtencéo de uma relacdo familiar completa — o que € esperado por
todo cidaddo — e o pai sem poder cumprir o seu dever constitucional de assisténcia,
cuidado e educacéo’. Ja o segundo é danificado por haver o rompimento do vinculo
entre quem gerou e 0 gerado e, consequentemente, a frustacdo do direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel® de identificagéo da pessoa.

A omissdo materna também fere principios - tanto do direito constitucional
guanto do direito de familia — sendo esses os principios da dignidade da pessoa
humana, por abalar os valores morais do individuo, da afetividade, por afastar a

possibilidade de ligacdo de afeto e afago, da solidariedade familiar, por expor uma

7 Artigo 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.

8 Artigo 27, ECA: O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica.
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insensibilidade ao privar o menor de conviver com o pai, do melhor interesse da
crianca e do adolescente, por ndo ser priorizado a integridade moral da criangca bem
como nao ter visto o melhor para ela e da paternidade responsavel, por se mostrar um
ato de descuido e desconsideragao para com o filho.

Ante 0 exposto, verifica-se que a auséncia paterna causada pela nao
revelacdo materna da identidade deste é capaz de causar lesdes na vida do filho, seja
no psicolégico, ou, seja em questdes de supressado de direitos, por causa de uma
perda da oportunidade de conviver com o pai, de ser, por ele, amado bem como de
ter o direito a filiacdo reconhecido. Assim, é inequivoca a quebra de uma expectativa
gue é a da crianca ou do adolescente em crescer e se desenvolver em harmonia com

0S seus ascendentes.

4 APLICACAO DE INSTITUTOS JURIDICOS A LUZ DA OMISSAO DA IDENTIDADE
PATERNA

Uma vez notada a possibilidade de a caréncia paterna — em decorréncia da
ocultacdo da mée — ocasionar prejuizos marcantes na vida do descendente, percebe-
se a lesdo aos direitos e bens juridicos deste, acarretando a necessidade de se
apresentar fundamentos juridicos suficientes para justificar uma forma de reparacao
desse prejuizo causado. Dentre os fundamentos juridicos existentes, deve-se levar
em consideracdo dispositivos juridicos capazes de tutelar a manutencéo, direta ou
indiretamente, da relacdo paterno-filial, sendo esses: a teoria da perda de uma
chance, o direito a convivéncia familiar e comunitéria, o direito a filiacdo, o artigo 48
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e a equiparacdo ao abandono afetivo bem
como a alienacéao parental.

A respeito da teoria da perda de uma chance, esta se refere a uma constricdo
de uma oportunidade, tanto de se auferir uma vantagem, quanto de frustrar um dano
(MONTORSI, 2018). Assim, a conduta negativa da mae ao escolher ndo informar a
verdadeira identidade do pai configura ato que restringe a possibilidade da
participacéo efetiva de um sujeito importante na educac¢éo, na guarda, na subsisténcia
e no desenvolvimento do filho, tornando impraticavel a chance de se ter o direito a
convivéncia familiar e comunitaria bem como o direito a filiacéo.

Para efetivar a perda de uma chance no direito brasileiro, a doutrina e a

jurisprudéncia patria incorporou uma teoria do direito francés chamada perde d’une



12

chance. Segundo Capistrano (2019), a teoria serve para a responsabilizagédo do
sujeito, o qual tolheu uma oportunidade capaz de conceder um proveito a vitima. Em
outras palavras, a perda de uma chance possibilita a ideia de indenizacdo, néo pelo
dano determinado final do ato ou omiss@o, mas pelo provavel prejuizo que sera sofrido
pela vitima, frente a uma restricdo a uma expectativa favoravel que ela tinha (BIONI,
2008, apud CAPISTRANO, 2019).

Com isso, observa-se que que essa teoria busca uma forma de justificar a
possibilidade de reparacao, quando se havia probabilidade de algo ocorrer, mas essa
é frustrada devido a uma conduta, seja ela positiva ou negativa, de um sujeito,
empatando o resultado tdo esperado. Dessa forma, na tematica em questéo, percebe-
se que se configura a viabilidade da responsabilizacdo civil, diante da conduta
materna em omitir a origem bioldgica do seu filho, por resultar em um impedimento de
possuir um vinculo afetivo, bem como a convivéncia com um dos seus genitores, nao
proporcionando, portanto, a chance de se ter essa relacéo paterno-filial.

Considerando-se que a perda de uma chance — no presente estudo — € uma
privacao da convivéncia familiar e comunitéria, faz-se necessario vislumbrar sobre ela.
A convivéncia familiar e comunitaria € um direito presente no artigo 227 da
Constituicdo Federal, que diz respeito ao relacionamento regado de afeto entre os
integrantes da familia, em um espaco comum, garantindo a preservacao da intimidade
e a possibilidade de se haver contato regulares e pessoais com 0s seus pais (SILVA,
2015). Para Montorsi (2018), representa-se a convivéncia, quando a crianca ou
adolescente pode desfrutar da presenca paterna e materna, a qual acarreta um
desenvolvimento pleno e uma tremenda felicidade por conseguir se relacionar com
aqueles que nédo soO a fizeram nascer, mas possibilitaram a sua formacdo com ser
humano.

Entretanto, esse convivio se encontra violado frente a auséncia do dever de
cuidado da mae que nao informa quem € o pai do seu proprio filho, posto que, com a
ocultacdo, a figura materna impede a construcdo da relacdo paterno-filial, e,
consequentemente, o vinculo afetivo entre eles, o que pode ocasionar um
desequilibrio e problemas no desenvolvimento do descendente. Assim, ha a restricdo
da oportunidade do filho de ser filho, com todas as regalias oportunizadas, quando se
tem o relacionamento paterno, ocasionando a possibilidade de reparacéo.

Outrossim, pode-se haver a reparagdo por supressao do direito a filiacéo.

Essa diz respeito a ligacéo entre o filho e os pais, possibilitando a qualificagéo de ser
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filho, independentemente de vinculo sanguineo. Essa conexdo entre a prole e os
genitores é — evidentemente — importante na vida de um individuo, porquanto o
ordenamento juridico, no artigo 27 do ECA, tornou o reconhecimento do estado de
filiacdo um direito personalissimo (BRASIL, 1990). Esse estado de filiacdo é uma
caracteristica de identificacdo da proépria crianca ou do préprio adolescente como
pessoa, a qual propicia a convivéncia familiar e comunitaria, e a sua auséncia faz
necessaria a averiguacao da paternidade ou maternidade do menor.

A vista disso, evidencia-se a importancia de o infante ter a sua paternidade
afirmada pela mae, diante a autoridade competente. Todavia, vé-se casos de a
privacdo do estado de ser filho pela mée — que oculta o nome do pai — fere o direito a
filiacdo, resultando em um prejuizo na personalidade do individuo por bloquear a
ciéncia da origem bioldgica e da historia da sua vida, além de ocasionar a auséncia
da relacdo de afeto com o pai e suas devidas consequéncias, como as dificuldades
na sua formag&o com pessoa e descontroles emocionais (MONTORSI, 2018).

Respaldado no direito a filiacdo, em que as pessoas devem ter uma nogao
acerca da sua histéria e da sua origem, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu artigo 48°, propicia ao adotado poder saber a identidade de seus pais biolégicos
a fim de que se garanta o principio da dignidade da pessoa humana, dando condi¢bes
minimas de existéncia do individuo por meio do saber da sua identidade genética
(BRASIL, 1990).

Com isso, faz-se premente vislumbrar uma equiparacéo ao filho ndo adotado,
porquanto o ordenamento juridico nao faz distincdo entre os filhos, o que ocasiona a
viabilidade de utilizar esse mesmo direito de ciéncia da identidade bioldgica, nos casos
em que a mae ndo expde quem seria a figura paterna bioldgica da vida de seu filho.
Assim, € notoério que, em face da igualdade entre os filhos, se ha previsao para filhos
adotados saberem a sua origem genética, os filhos que ndo sao também se respaldam
com essa possibilidade.

Além das justificativas supracitadas, pode-se enxergar a conduta omissiva da
mae que decide por ndo informar a paternidade como um abandono afetivo. Esse

instituto diz respeito a um ndo cumprimento do dever do cuidado bem como a uma

9 Art. 48, ECA: O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18
(dezoito) anos.
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ndo priorizagdo do sentimento do outro, gerando prejuizo a quem deveria ser zelado
e amado. Logo, o abandono afetivo desconfigura a viséo arcaica de que 0s pais sdo
apenas responsaveis pelo dever de alimentar, trazendo para eles a funcéo de zelar e
de assegurar o desenvolvimento humano dos filhos (MOREIRA, 2014).

Dessa forma, constata-se que a escolha de néo revelacdo do nome do pai —
feita pela mde — se equipara ao abandono afetivo por haver uma transgressao ao
dever de cuidado para com o filho, por uma questdo de priorizacdo de interesses
préprios. Assim, a atitude materna busca satisfazer o seu préprio bel-prazer, ao invés
do bem-estar do filho, e os possiveis beneficios que podem ser auferidos com a
presenca paterna, se mostrando um ato de pouca afetividade ao filho por ndo pensar
nas consequéncias a ele causadas e ferindo, desde logo, o principio do melhor
interesse da criancga e o da paternidade responsavel.

Deve-se também analisar o instituto da alienacédo parental, uma vez que a
omissdo materna pode se equiparar a ele. Para tanto, deve-se entender a alienacéo
em questdo que, segundo o artigo 2° da Lei n° 12.318/2010'°, se refere ao ato de
interferir — na visdo parental de uma crianga ou — capaz de danificar a relacdo com um
dos genitores (BRASIL, 2010). Consiste, portanto, em uma manipulagéo psicologica
indevida com o objetivo de gerar repudio ao genitor, 0 que acaba acarretando, na
verdade, em prejuizos a vida do menor (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019a).

Por esse angulo, pode-se dizer que a ocultacdo da identidade paterna pela
genitora é uma forma de alienacdo parental, porquanto, em consonancia com as
hipéteses exemplificativas — presentes no paragrafo unico do artigo 2° da Lei de
Alienacédo Parental'! — dificultar a relacéo paterno-filial se configura uma interferéncia
e, consequentemente, uma alienacdo (BRASIL, 2010). Logo, conclui-se que o
impedimento de haver o vinculo, contato e convivéncia paterno-filial, por meio desse
ato omissivo, enseja em uma influéncia ao menor a ter pensamentos negativos, em

relacdo ao pai, por pensar que ele ndo teve sequer consideracao para se relacionar

10 Art. 2°, Lei n° 12.318/2010: Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou
pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengédo de vinculos com este.

L Art. 2°, p. G., Lei n° 12.318/2010: Sao formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:

[l - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
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com seu filho e, consequentemente, pode causar a perturbacdo psicologica que
impede o desenvolvimento pleno da crianga ou do adolescente.

Relativamente ao apresentado, constata-se diversas razfes juridicas que
correlacione o direito ao caso concreto com o objetivo de se justificar a possibilidade
da responsabilizacéo civil da mae, quando esta ocasiona a perda de uma chance de
se obter uma relagao paterno-filial.

5 A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL NOS CASOS DE
OCULTACAO DA PATERNIDADE

A responsabilidade civil classica € um instrumento juridico que busca a
obrigacdo de reparacgéo frente a um ato ilicito e lesiva. E, nessa linha de raciocinio,
gue Gagliano e Pamplona Filho (2019b) afirmam que esse instituto se relaciona a
ocorréncia de uma atividade, inicialmente, ilicita e danosa de alguém que ofende o
direito, seja concedido por forca de contrato ou por forca legal, de outrem, fazendo
com que aquele se subordine a este para se responsabilizar, por meio de uma
prestacdo pecuniaria, quando nao for possivel retornar ao status quo ante, pelos
prejuizos e consequéncias de sua atitude.

No entanto, ressalta-se que a visao tradicional de responsabilidade civil nem
sempre é suficiente para que se prove a preméncia da repara¢do no caso concreto,
fazendo com que se haja a necessidade de insercao de teorias que complementem e
flexibilizem algum elemento relativo a responsabilidade civil. No estudo em questéao,
sera considerada ateoria perde d’une chance, uma vez ha a flexibilizacdo do elemento
dano, considerando-o como uma modalidade autbnoma e especifica que se
caracteriza pela privacdo de uma oportunidade (MONTORSI, 2018).

A responsabilidade civil se divide em objetiva e subjetiva. A primeira se refere
a imputacdo da reparacdo pelo risco que a atividade causa, sendo suficiente a
existéncia do ato ou omissao, nexo de causalidade e dano. Ja a segunda tem relacéo
com a comprovacao, pela vitima, da culpa do agente, ora dolo — no sentido de intencéo
de provocar o ocorrido — ou culpa propriamente dita — atuacdo com impericia,
imprudéncia ou negligéncia —, do agente causador do dano. Assim, diferenciam-se as
duas espécies de responsabilidade civil, de acordo com a relevancia da culpa ou néo.

Para o direito civil, deve-se levar em consideracéo a responsabilidade civil subjetiva
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por forca dos artigos 186*? e 92712 do Cadigo Civil, os quais séo claros ao afirmar a
imprescindibilidade da culpa na compensacgao de danos (BRASIL, 2002).

No direito de familia, a questdo da possibilidade de responsabilidade civil é
uma controvérsia, tanto na jurisprudéncia, quanto na doutrina. De um lado, acredita-
se que a indenizacao pecuniaria — nesse ramo do direito — seria uma monetizacado das
relagcbes de afeto que geraria a banalizacdo do dano moral, alegando, portanto, a
inviabilidade. Em contrapartida, uma outra vertente cré na viabilidade, tendo em vista
gue, nos vinculos afetivos, pode haver lesdo ao dever juridico de convivéncia familiar
e comunitéria e de auxilio imaterial (SILVA, 2014).

Frente a essas discussdes, Rolf Madaleno (2018) se coloca em posicao
favoravel, porquanto ele admite que o direito de familia integra o sistema legal, ndo
sendo suficiente apenas as normas familiares em si, mas, sim, a aplicacdo e
interpretacdo com as demais ramificacbes do direito. Também por o angulo da
possibilidade, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.159.242%4,
entendeu ser possivel e concedeu uma indenizagdo por danos morais diante um
abandono afetivo por auséncia do dever de cuidado (BRASIL, 2012).

Ao tratar dessa possibilidade defendida acima, Rosenvald (2011, apud
GUIMARAES, 2018) vai além. Ele n&o sé reconhece ser razoavel que os instrumentos
da responsabilidade civil recaiam sobre o direito de familia, como também inclui —

dentre esses instrumentos — a teoria da perda de uma chance, entendendo, portanto,

2 Artigo 186, CC: Aquele que, por agédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

13 Artigo 927, CC: Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

14 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo 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 locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa
do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicéo 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, 0 necessério dever de cria¢do, educacdo e companhia
— de cuidado — importa em vulneracao da imposicao legal, exsurgindo, dai a possibilidade de se pleitear
compensacgdo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inUmeras hipoteses que
minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
nucleo 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 formagéo psicoldgica e inser¢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 reavaliagcdo na estreita via
do recurso especial. 6. A alteracéo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos morais é possivel,
em recurso especial, nas hipoteses 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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a admissibilidade da aplicabilidade dessa teoria nas relagbes familiares. Logo,
constata-se que se pode haver a utilizacdo da reparacao pela perda de uma chance
no ramo das familias por existir prejuizos as oportunidades primordiais, nesse tipo de
relagdes.

Para a aplicagdo, de fato, do instituto de responsabilidade subjetiva na
temética de omissao da paternidade, deve-se efetivar a teoria da perda de uma
chance para que se dé uma nova forma de vislumbrar o dano e, entdo, analisar os
requisitos primordiais para a configuracdo dessa compensacdo. Esses estédo
presentes no artigo 186 do Cadigo Civil, sendo eles a conduta ou omissao ilicita, nexo
de causalidade, dano e culpa. Se eles ndo restarem apresentados, ndo ha no que se
falar em responsabilizacdo (BRASIL, 2002).

A conduta ou a omissao se referem ao ato de fazer ou néo fazer que ensejara
o dano. Séo, portanto, condutas, positivas ou negativas, voluntarias e contrarias ao
direito efetuadas pela propria vontade do causador do dano, o qual escolhe —
voluntariamente — praticar um ato ilicito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019b). O
ato positivo consiste na realizacdo de um comportamento ativo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019b). Em compensacao, para Sérgio Cavalieri Filho (2008,
apud SILVA, 2015), havera omissédo, quando se tem uma obrigacdo de tomar uma
atitude ou realizar um ato para evitar um resultado, mas néo o faz.

Se tratando da ocultacdo da origem bioldgica pela méae, esta teria o dever de
ir ao cartério registrar o filho com o pai, ou uma declaracdo dele reconhecendo a
paternidade ou noticiar quem seria 0 possivel pai. Todavia, ha a recusa dela de
realizar tais procedimentos, decidindo ndo prestar grandes informacdes acerca da
identidade do pai, o que infringe o dever de registro do filho e, consequentemente, o
direito de filiacdo. Ha, portanto, uma conduta negativa — por se tratar de omisséo —,
adversa a lei — por haver desrespeito legal — e voluntaria — por ser uma escolha de
vontade propria — dela ao se manter em siléncio, em relacdo a paternidade, a qual
priva o menor de obter um beneficio de convivéncia paterno-filial.

O dano diz respeito a um prejuizo causado que motiva e obriga um sujeito a
reparar, por meio de indenizacdo, outrem. Nao havendo a ofensa ao bem juridico
tutelado, resta claro a nao incidéncia de ato punivel e, em consequéncia disso, da
responsabilidade civil (CANDIA, 2017). E, por conseguinte, uma atenuacdo desse

bem, seja de natureza patrimonial ou moral, capaz de gerar lesdo, em virtude de
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conduta, positiva ou negativa, praticada (CAVALIERI FILHO, 2008, apud SILVA,
2015).

Conforme supracitado, o dano pode ser patrimonial ou moral. O dano
patrimonial, também intitulado de dano material, é a diminui¢cdo do patriménio material
e/ou econdmico, sendo reparado a partir do que ela efetivamente perdeu — caso de
dano emergente — ou do que deixou de ganhar — caso de lucro cessante (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019b).

Em contrapartida, o dano moral, também chamado de extrapatrimonial, € uma
modalidade mais complexa de dano por envolver questdes subjetivas do ser humano
e como este responde a les&o. Assim, diz-se, em linhas gerais, que esse tipo de dano
se refere a ofensa de direitos sem cunho econdémico tampouco pecuniario, atingindo,
logo, direitos da personalidade, tais como o direito a intimidade, a honra, a integridade
fisica e a imagem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019b).

A teoria da perda de uma chance da uma nova vertente ao dano, uma vez que
deixa de considera-lo como a consequéncia final do ato ou omissdo do agente e passa
a vé-lo como autbnomo, sendo a privacao da oportunidade um dano suficiente para
restar inequivoca a reparacdo (GUIMARAES, 2018). Assim, acredita a doutrina
majoritaria que o dano, com a teoria, € relativizado, fazendo com que seja indiferente
0 prejuizo a ser causado pela conduta e que somente a acédo de perder uma chance
seja o bastante para configurar o dano.

O nexo de causalidade relaciona — objetivamente — o dano e a conduta, seja
negativa ou positiva, fazendo com que seja necessaria a ocorréncia do prejuizo em
virtude de uma ac&o ou omissédo de um sujeito (SILVA, 2015). Entende Moreira (2014)
gue esse nexo corresponde a derivacdo do dano diante a conduta, em que sem essa
ele ndo teria ocorrido. Assim, o dever juridico de indenizar exsurge frente a conduta
de alguém capaz de ensejar um prejuizo bem como a um dano reparavel resultado
desse ato, formando-se, portanto, um liame entre os dois elementos.

A vista disso, no caso em estudo, o nexo de causalidade é observado frente
a conduta omissiva da mae em nao informar quem € o pai, a qual é capaz de ocasionar
a privacao da chance de se ter a figura paterna na vida do filho. Logo, percebe-se que
0 nexo causal e a viabilidade de reparacdo so estardo caracterizados se tal condutar
der causa a essa perda de oportunidade, posto que, caso a supresséao da relagéo seja
proveniente de outras a¢des que ndo a omissdo, ndo hé possibilidade de danos morais

ao filho em razdo da omisséo, quanto a verdadeira identidade paterna.
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Por fim, a culpa, em sentido amplo, € vista como um descumprimento de um
dever de agir ou de se omitir. Para haver a culpa, deve-se preencher os requisitos de
voluntariedade da conduta, previsibilidade das consequéncias que tal acdo ou
omissdo poderia ocasionar a infringéncia do dever de cuidado (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019b). Ela pode ser uma inobservancia proposital,
configurando-se o dolo, ou mediante negligéncia, imprudéncia ou impericia, havendo,
logo culpa, em sentido estrito.

Todavia, ressalta-se que, no caso de ocultacdo debatido nesse estudo,
independe de haver dolo ou culpa stricto sensu, devendo apenas, para estar presente
o0 elemento culpa da responsabilidade civil, se configurar a culpa em lato sensu
(SILVA, 2015). Ademais, essa a conduta negativa materna em néo individualizar
guem, de fato, seria o pai do seu filho representa a culpa, porquanto € percebivel o
nao cumprimento do dever n&o s6 de cuidado, mas também de garantir o direito a
filiacdo e a convivéncia familiar e comunitaria, por meio de uma omissao voluntaria,
com resultados previsiveis e ferindo o dever de zelo, atencdo e amor.

Referentemente ao apresentado, observa-se que a responsabilidade civil €
um instituto de ressarcimento, em face de um dano ocasionado, seja ele moral ou
patrimonial, desde que haja os elementos ato ou omissdo, dano e nexo causal, além
da culpa, nos casos de responsabilidade subjetiva. Com isso, resta evidenciada a
viabilidade da reparacao do dano sofrido pelo filho, em razédo da néo indicacao, pela
mae, da paternidade dele, tendo em vista que se trata de uma omisséo do dever de
cuidado materno, que ocasiona um prejuizo em relacdo a uma perda de uma chance
de se conviver e de formar vinculo paterno-filial, além da possibilidade de interferir na
personalidade e no desenvolvimento mental, intelectual e comportamental do

descendente.

6 CONCLUSAO

O presente estudo buscou explicar a possibilidade de haver reparacdo aos
danos causados — mediante a omissdo materna, quanto a verdadeira identidade
paterna — fazendo uso da teoria da perda de uma chance com o objetivo de flexibilizar
o0 dano, um dos elementos fundamentais da responsabilidade civil, bem como outros

institutos juridicos capazes de justificar essa viabilidade.
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Para tanto, fez-se necesséria uma contextualizagdo sobre a entidade familiar,
de modo a entender a evolucao do conceito dela e quais os principios que rodeiam a
familia. Nesse sentido, observou-se que a familia — ao invés de ter a definicao
respaldada do matrimdénio entre um homem e uma mulher, capazes de procriar —
passou a ser uma entidade entrelacada a afetividade, ndo desconsiderando,
entretanto, a visdo pai, mae e filho desde que houvesse entre eles o viés afetivo e
sendo influenciada pelos principios da igualdade entre cbnjuges e companheiros, da
igualdade entre os filhos, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar,
da paternidade responséavel, do melhor interesse da crianca e da afetividade.

Com isso, percebeu-se a importancia da familia e do vinculo afetivo, uma vez
gue a vivéncia nesse ambiente proporciona 0 crescimento, a formacdo de
personalidade, o desenvolvimento fisico, psicoldgico, intelectual e social bem como a
insercao na sociedade de seus membros, em especial, as criancas e os adolescentes.
Assim, frente a auséncia de algum dos entes familiares, poderia, caso ndo suprida,
causar prejuizos ao menor, como instabilidades emocionais, comportamentais e
psicologicas.

Contudo, mesmo tendo ciéncia da relevancia do nucleo familiar na vida do
individuo, reconheceu-se que, por vezes, a mae decide omitir a origem biologica do
seu filho, ndo informando, consequentemente, a sua paternidade. Essa acdo materna
ocasiona uma privacao do direito de convivéncia familiar e comunitaria, perdendo a
chance de haver a relacdo paterno-filial, e fere o direito a filiacdo e supracitados
principios do direito de familia.

Diante da leséo de direitos e a de bens juridicos da crianca ou do adolescente,
passou-se a analisar justificativas para compensar o sofrimento e os danos
vivenciados por meio da responsabilidade civil. Assim, fez-se uso dos seguintes
institutos juridicos: a teoria da perda de uma chance, o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, o direito a filiacdo, o direito de conhecer sua origem biolégica e a
equiparacao ao abandono afetivo bem como a alienacao parental.

Desse modo, notou-se que a teoria da perda de uma chance e o direito a
convivéncia familiar e comunitaria influenciam no caso da ocultacdo, porquanto ha
uma frustracéo da convivéncia e da formacéo do vinculo paterno-filial, os quais tinham
grande probabilidade de acontecer, e, em decorréncia disso, a perda de uma

oportunidade.
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J& o direito da filiacdo justificou a possibilidade de reparacdo, uma vez que se
bloqueou a garantia personalissima de saber a sua origem. Também o Estatuto da
Crianca e do Adolescente colaborou ao ser usado como equiparacao, tendo em vista
a previsao de ndo haver distincao entre filhos no ordenamento juridico, fazendo com
que, se os filhos adotados podem saber sua identidade biol6gica, os ndo adotivos
também poderiam.

Além dessas justificativas, usou-se a equiparacdo a conduta omissiva da mae
ndo sé como abandono afetivo, ja que se configura uma auséncia do dever de cuidado
ao nao colocar o filho em primeiro lugar, e, sim, o seu préoprio bem-estar, mas também
como alienagédo parental, haja vista ser essa omissdo uma interferéncia materna
capaz de impedir contato e convivéncia paterno-filial, a qual podera causar ao menor
0 sentimento de repudio ao genitor.

Frente as justificativas apresentadas, constatou-se a necessidade de haver
uma reparacéao da ocultacdo danosa da mée quanto a identidade do pai, sendo cabivel
a responsabilidade civil. Entendeu-se, assim, possivel, porquanto esse é um
instrumento juridico de compensacao de danos frente a uma a¢cdo ou omissao capaz
de ocasionar danos, 0 que acontece diante o caso em questdo estudado. Sendo
assim, ndo aceitar a responsabilizacdo, seria bloquear o direito personalissimo de
filiacdo, ferir principios do direito de familia, impedir a convivéncia familiar e
comunitaria e oportunizar a perda de uma chance de haver a relacao paterno-filial.

Nesse sentido, verificou-se que, embora fundamental se utlizar a
responsabilidade civil, a visdo classica desse instituto ndo conseguiria provar, de fato,
o dano existente, fazendo com que houvesse a necessidade de flexibilizar esse
elemento. Logo, adotou-se, como forma de flexibilizacdo, a teoria da perda de uma
chance, a qual considera o dano a perda de uma oportunidade, sendo essa a perda
do contato, convivéncia e formacao de lagos com a figura paterna.

A vista disso, analisou-se os elementos de conduta, dano, nexo causal e
culpa, concluindo que, no caso apresentado, haveria conduta frente a omisséo da
mae, a qual ndo informou a origem materna, dano por haver a perda da chance do
filho em obter algum beneficio com a relacdo paterno-filial, nexo de causalidade,
guanto ao atitude negativa materna sendo a causa da perda de uma chance e culpa
por a made descumprir 0 seu dever juridico de cuidado bem como de garantir a

convivéncia familiar e o estado de filiacdo ao seu descendente.
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Relativamente a tudo que foi demonstrado, resta clara a necessidade de
reparacdo — nos casos de omissao quanto a origem biolégica — como compensagao
da perda de uma chance, seguindo as justificativas apresentadas na pesquisa, uma
vez que nao existe, ainda, uma previsao expressa e efetiva de se garantir a relacao
entre pai e filho frente a um ato volitivo materno e se faz necessério mostrar a

sociedade que tal ato é reprovavel, repugnéavel e punivel.
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