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Resumo — o presente artigo analisa a responsabilidade civil em razdo da ocultacdo
intencional da identidade do genitor, questdo ainda ndo abordada pelo Judiciério brasileiro.
Diante do principio da afetividade, do melhor interesse do menor, da convivéncia familiar e
da solidariedade familiar e tendo em vista o direito ao conhecimento da origem genética, a
ndo revelacdo do nome do pai e os danos dele decorrentes ndo podem estar ao desamparo do
ordenamento juridico patrio. Verifica-se que, embora ndo haja posicionamentos
jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema, a questdo é recorrente e extremamente relevante
e, portanto, merece maior atengao.

Palavras-chave — Direito de Familia. Ocultacdo da identidade do genitor. Teoria da perda de
uma chance.

Sumario: Introducdo. 1. A ocultacdo intencional da identidade do genitor pela genitora e a
auséncia de regulacdo legal do tema. 2. O direito a origem genética versus direito a intimidade
da genitora: um conflito entre direitos fundamentais. 3. A aplicacdo da teoria da perda de uma
chance nos casos de ocultacdo intencional da identidade do genitor. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica destina-se & analise da possibilidade de aplicagdo da
teoria da perda de uma chance nos casos de ocultacdo intencional da identidade do genitor
pela genitora. Procura-se demonstrar que a referida conduta omissiva gera prejuizos para o
filho, que teve subtraida a chance de ter um pai.

A participacdo dos pais na vida dos filhos € dever dos primeiros e direitos dos
segundos. No entanto, muitas mées, pelas mais diversas razdes, se destinam a ndo revelar o
nome do pai de seus filhos, ainda que o saibam, impondo aos ultimos as consequéncias dai

decorrentes.



Partindo-se de tal constatacdo, questiona-se se, uma vez verificada a possibilidade,
no caso concreto, de o filho ter sido criado, educado, sustentado e amado por seu pai,
caberia responsabilizacéo da genitora pela omissao que gerou danos ao filho?

De pronto, registre-se que as respostas negativas, sob qualquer fundamento,
resultariam na afirmacdo de que estd a sorte da mde uma decisdo crucial e que gera
impactos diretos na historia de vida e, muitas das vezes, no futuro do filho.

Em verdade, a conduta da mée consistente em néo revelar o nome do genitor alija
do filho da possibilidade de formar o vinculo paterno filial e de desfrutar das benesses dai
decorrente, violando, ainda, o direito a origem bioldgica e direito a convivéncia familiar
positivados no ordenamento juridico patrio.

Registre-se que, tal situacdo, em que pese ndo seja incomum, ndo encontra regulacéo
pelo ordenamento juridico, é pouco abordada pelos doutrinadores e ainda ndo foi enfrentada
pelos Tribunais Superiores.

Assim sendo, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com o exame da omisséo do
legislador acerca da previsdo de medidas e de puni¢des em face da ocultacdo intencional pela
genitora do nome do pai, ficando tal questdo a margem de disciplinamento ilegal, embora nédo
rara sua ocorréncia no meio social.

No segundo capitulo, discorre-se sobre a ponderagdo entre dois direitos
fundamentais, ou seja, sobre o que deve prevalecer: o direito a intimidade da mae,
resguardando-se aquela que ndo quer revelar a identidade do genitor ou o direito a origem
bioldgica do filho, que busca conhecer sua origem genética e a chance de ter um pai?

O terceiro capitulo, por sua vez, destina-se ao detalhamento da primordial questdo
que aqui se coloca, qual seja a possibilidade de aplicagdo da teoria da perda de uma chance
aos casos de ocultacdo intencional da pessoa do genitor pela mée, buscando-se averiguar o
cabimento de reparacao ao filho que teve subtraida a chance de ter um pai, mediante a analise
de se, no caso concreto, haveria ou no tal possibilidade.

A pesquisa sera desenvolvida, no que toca aos objetivos, pelo método descritivo,
porque o pesquisador buscara principalmente descrever, analisar e verificar as relacdes entre
fatos e fendmenos (variaveis), ou seja, tomar conhecimento do que, com quem, como e qual a
intensidade do fendmeno em estudo.

Para tanto, a abordagem do método da pesquisa sera qualitativo, uma vez que o
pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a teméatica em
foco — analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.



1. A OCU[_TACAO INTENCIONAL DA IDENTIDADE DO GENITOR PELA GENITORA E
A AUSENCIA DE REGULACAO LEGAL DO TEMA

Todo ser humano é fruto do encontro dos materiais fecundantes masculino e
feminino e, portanto, do ponto de vista biolégico possui um genitor e uma genitora, que lhe
deram a vida e que deveriam ser os responsaveis pelo seu desenvolvimento, crescimento,
formagé&o e sustento.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz conceitua que "filiacdo é o vinculo existente entre
pais e filhos; vem a ser a relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau
entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida"®.

Muito embora o viés bioldgico da filiagdo, a mudanga no paradigma familiar teve
implicacdes na caracterizacdo do vinculo filial, culminando no fato de que a filiacdo hoje é
reconhecida muito mais pelos lagos afetivos travados, do que por critérios naturais, uma vez
que pai e filho sdo aqueles unidos, sobretudo, por um lago de amor e carinho, que é construido
através da convivéncia.

A importancia do estabelecimento de uma relacao afetiva entre pai e filho é resultado
da crescente preocupacdo com a integridade psicossocial do individuo, como expressdo da
dignidade da pessoa humana, j& que o0 acesso a relacdo filial é fundamental do ponto de vista
moral, emocional, social e psicoldgico dos individuos.

Nessa seara, destaque-se que o verdadeiro convivio familiar so se verifica quando a
crianca é dada a possibilidade de gozar da presenca do pai e da mée, o que Ihe permite uma
formacédo plena e o direito a felicidade, na medida em que tera sua vida agraciada por ter tido
consigo, ao longo do seu desenvolvimento, aqueles que lhe deram muito mais do que o
existir.

Pode-se afirmar, peremptoriamente, que ser filho de alguém € interesse legitimo dos
individuos, visto que a importancia da filiacdo é fato de conhecimento geral e que tem sua
devida relevancia para o todo social, sobretudo quando na sociedade se percebe os efeitos
irreparaveis da auséncia de identificagdo filial.

Deve-se assegurar, portanto, que ao filho seja dada a oportunidade de,
verdadeiramente, ser filho, a partir da presenca eficiente do pai na sua educacdo, na sua
criagcdo e na sua propria vida de um modo geral, o que implica numa série de consequéncias
vantajosas para ambas as partes, ja que experimentardo de um relacionamento sélido e

construtivo na sua mais sublime forma.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.499.



Em que pese seja indiscutivel o acima descrito, na pratica nem sempre é téo fécil a
formacdo do vinculo paterno-filial, seja pelo desinteresse dos genitores em assumir a
paternidade, seja pela perversa préatica de se impor aos filhos a ocultacdo da identidade do pai
para atender a interesses proprios da genitora.

Em relacdo a ultima hipétese, que é a que interessa para o estudo que aqui se
pretende fazer, cabe registar que as violagdes ao direito de ser filho perpetradas pelas méaes
sdo uma realidade social latente, ja que sdo inUmeros 0s casos em que se verifica tal situacéo.

O nosso ordenamento juridico impde o reconhecimento juridico da filiagdo, como
consectario do direito a identidade e do principio da preservacdo da personalidade humana,
sendo verdadeiro direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, conforme o artigo 27,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente?.

Ocorre, porém, que para ter o seu direito a filiacdo reconhecido, a crianga necessita
que a mae identifique perante a autoridade competente o0 genitor, 0 que nem sempre se
verifica na prética.

Muitas das vezes, questionada sobre o suposto genitor do menor, a mée afirma néo
saber seu nome, seu paradeiro ou até mesmo quem o seja e, ndo tendo o Ministério Publico
meios para aferir a veracidade das alegagdes, chancela-se a auséncia da figura paterna na

certiddo de nascimento e na vida do individuo.

Tal atitude, ndo so6 agride o direito do filho ter um pai, como também torna indcuos
0s mecanismos legais dispostos para garantir o reconhecimento da paternidade, aplicaveis aos
casos em gue a paternidade ndo é espontaneamente reconhecida pelo genitor.

N&do obstante a escassez de legislacdo que discipline o tema, essa situacdo é
recorrente na sociedade brasileira e é de suma relevancia juridica e social, na medida em que,
a um so tempo, a genitora inviabiliza o direito de o genitor se tornar pai e impede que o filho
tenha sua paternidade conhecida e, por vezes, efetivada.

Diante disso, ao verdadeiro pai, caso nem venha a tomar conhecimento da gravidez,
é imposto, sem possibilidade de total reversdo, o ndo exercicio da paternidade, na medida em
que néo vai despender de afeto, sustento, educacdo, criacdo e todos os demais direitos para
com o filho, desde o seu nascimento.

Na verdade, o que se percebe, portanto, € que muitas vezes a efetivacdo do direito
fundamental de ser filho e de ver reconhecida a paternidade fica condicionado a interesses

BRASIL Lei r°8,069, de 13 de julho de 1990. Digponivel em: <htip/Avwiplanalio.govbriocivil 03/ EIS/L8069 him>. Acesso em: 8 abr. 2018,



pessoais da mée, os quais, infelizmente, se sobrepdem em detrimento do que é essencial para
a felicidade e bom desenvolvimento de seu filho.

Nesse sentido, aponta Milton Soares que®:

[...] como se trata de menores exigindo-se representacdo para 0 processo, 0 que
acontece na pratica é que esse direito tdo fundamental que é o de ter a paternidade
conhecida e reconhecida, nem sempre se concretiza, ficando a cargo da vontade e
interesse da mée a garantia deste direito, mde que muitas vezes ndo tem a nocdo
exata da importancia deste direito, e que outras vezes se deixa levar por sentimentos,
de amor ou de d6dio em relagdo ao pai [...].

Registre-se que, embora tal constatacédo, ndo se pode admitir que uma mae imponha a
um filho tamanho sofrimento, angustia e auséncia, apenas para atender a interesses proprios
e, muitas das vezes, secundarios frente aos beneficios que ver se reconhecido como filho e o
efetivo exercicio da paternidade representam na vida das pessoas.

A néo revelagdo da identidade do pai representa o sofrimento do filho perpetrado
pela mée, que subtrai daquele um direito fundamental, que deveria ser garantido, promovido e
respeitado por todos. No entanto, muitas vezes tal direito é injustamente desrespeitado, sem
que haja previsdo de qualquer san¢éo correspondente.

Registre-se que, o direito ao reconhecimento da paternidade é direito absoluto que
deve ser garantido aos filhos, inclusive em face dos pais.

Nesse sentido, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

O reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado sem qualquer restri¢cdo, em
face dos pais ou seus herdeiros*. (BRASIL, STJ, RESP 833712/RS, Relatora Nancy
Andrighi, 2007).

No ambito das relacGes entre pais e filhos, devem sobressair as atitudes dos pais que
visem promover a convivéncia familiar, o compartilhamento de deveres e direitos dos pais em
relacdo aos filhos e o reconhecimento da individualizada importancia da presenca do pai e da
mae para o0 bom desenvolvimento e formag&o social, moral e psiquica dos filhos.

E evidente desta forma que a genitora, com sua omissdo, também desatende aos
deveres correlatos ao poder familiar, na medida em que deixa de proporcionar ao filho a
chance de obter acesso a uma ampla convivéncia familiar e a chance de obter o amor, o

sustento e o apoio paternos.

¥ SOARES, Milion Fermeira. Aggo de investigacio de patemidade tendo como investigante o suposio pai. Digponivel em: <
hitp:/Amvwwibafam.orgbr/_img/congressos/anais/L71.pdf >. Acessoem: 6 abr. 2018,

* BRASIL. Superior Tribunal de Jusica Recurso Especial rf833712RS. Relator: Minista Nancy Andrighi. Disponfvel em:
<https://dtj jushrasil.com.brjurisprudencia/8930079frecurso-especialHesp-833712-1s-2006-0070609-4-stj/relatorio-e-votn-140966852ref=juris-tabs>.
Acessoem: 18.br. 2018,



Além disso, ndo revelar o nome do pai ao filho significa deixar de respeitar o direito
de o filho ter o seu estado de filiacdo reconhecido, bem como o seu direito a origem genética,
0s quais deveriam ser assegurados.

Por isso, defende-se que deveriam existir meios mais efetivos a fim de se evitar a
omissdo intencional pela genitora da identidade do pai, uma vez tal conduta representa a
forma mais dréstica de alienacéo parental e possui sérias consequéncias tanto para o filho que
deixou de ter um pai, quanto para o pai que ndo exerceu a paternidade.

A Lei n° 12.318/2010° contemplou em seu bojo mecanismos para coibir a pratica de
atos de alienagdo parental, porém ndo contempla expressamente a situa¢do aqui posta, ficando
a margem de qualquer regulacdo a violacdo perpetrada pela mée, que deveria ser a pessoa
com maior interesse em garantir o melhor para o seu filho.

Ante a auséncia de previsdo de punicdo para tais casos de omissdo, cabe ao Poder
Judiciario ter uma atuacdo prd ativa no que tange a regulacdo de situacbes que, embora
desprovidas de previsao legal, sdo recorrentes e relevantes do ponto de vista juridico e social
que, por isso, merecem um norte capaz de combater injusticas.

Garantir que criancas, adolescentes e até mesmo adultos tenham convivéncia com as
figuras materna e paterna € um ato de amor, que atende a determinacdo constitucional de
convivéncia familiar e abre um leque de direitos e uma gama de possibilidade.

Por isso, o ordenamento juridico brasileiro deveria prever uma penalidade a ser
aplicada quando verificada a violacdo do direito que os filhos possuem de conhecer a a
identidade de seu genitor, como ha referéncia no direito argentino a uma “responsabilidad

civil intrafamiliar®

, verificada quando os pais negam o direito a origem genética a seus filho.

Diante de todo o exposto, cabe registar, por fim, que a omissdo do legislador no
tocante a regulacdo de punices e medidas mais efetivas ao combate da sonegacao da figura
do genitor pela mée chancela a ocorréncia de injusticas, na medida em que deixa impune uma
conduta transgressora de direitos da personalidade do individuo.

A frustracdo, a um sé tempo, da possibilidade que o filho teria de ter convivéncia com
seu pai e da possibilidade que o pai teria de criar seu filho ndo pode ser tratada como conduta
irrelevante e despida de san¢do, na medida em que causa danos ao pai e ao filho e fere o

ordenamento juridico.

BRASIL. Lei r° 12318, de 26 de agosio de 2010. Digponivel em: <http:/Amwwvplanaltogov:briccivil 08/ aio2007-2010/2010eil12318 hirr>,
Aoessoem: 9. Set. 2018.

¢ BASTOS, isis Boll de Araujo. O direito & identificagéio da patemidade versus o direito & privacidade da mée: andlise de caso pratico. Digponivel
em: <htipZAmwvipucrsbriedipuarsVmostra\_MOSTRA PDFDIreito/83267-1SIS BOLL DE ARAUJO BASTOSpdf>. Acesso em: 17
abr. 2018,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.318-2010?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12318.htm

2. DIREITO A ORIGEM BIOLOGICA VERSUS DIREITO A INTIMIDADE DA
GENITORA: UM CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Prima facie, registre-se que ordenamento juridico patrio ndo contempla regras para
solucéo do conflito entre os direitos fundamentais, em que pese ndo sejam raros. Por isso, Sao
diversas as situagcdes nas quais os Tribunais sdo instados a decidir qual direito fundamental
deve prevalecer em caso de colisdo, tendo em vista que a Constituicdo Federal” contempla
uma variedade de direitos dessa espécie.

No ambito do estudo que aqui se pretende fazer, destaca-se o conflito entre o direito
do filho a origem bioldgica e o direito da genitora no que toca ao resguardo de sua intimidade,
ja que, ndo raras vezes, a pessoa tem interesse em saber sua ascendéncia genética, mas a mae
néo se propde a revelar o nome do sabido pai.

Diante de tal problematica, que ndo encontra uma resposta facil no meio juridico e
que, portanto, diverge opinides, a primeira questao a ser examinada € se existe a obrigacéo de
a mée informar o filho ou a autoridade competente 0 nome do genitor.

Acerca do tema, hd quem entenda que a genitora é obrigada a declinar o nome do
suposto pai e, por outro lado, hd quem entenda o oposto, estando tal controvérsia longe de
alcangar um consenso.

Ha que se ressaltar, contudo, que o ordenamento juridico brasileiro ndo contempla
regra expressa que imponha a mae a obrigacdo de revelar o nome do conhecido pai de seu
filho, seja no ato do registro de nascimento, seja mediante provocacao de pessoa interessada.

O que se verifica segundo a Lei de Registros Publicos® é que, diante da omissdo do
nome e demais informacdes do suposto pai no ato de lavratura da certiddo de nascimento, o
Cartorio deve informar o fato a vara competente, a qual tomard as medidas cabiveis e em
audiéncia informaréa a mae do direito da crianca a ter conhecimento sobre sua origem genética
e dos direitos advindos do reconhecimento da filiag&o.

No mesmo passo da citada lei, com vistas a reduzir o nimero de registros de
nascimento com filiacdo incompleta, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou o
Provimento n° 12/2010° por meio do qual determinou a remessa aos Juizos competentes de

midia com os nomes e enderecos dos alunos que, naquela unidade da Federagdo, nédo

"BRASIL Constiticsio Federal de 1988. Disponivel em: <htip:Amwplanalio.gov.briocivil_03/constituiicao/oonstituicaocompilado.him>. Acesso
em: 3set 2018,
*BRASIL. Lei r* 6015, de 31 de Dezembro de 1973, Disponivel em: <htip/Amwvplanalio.govbriocivil 03/eis6015c0mpiladahim>. Acesso
em: 3.5t 2018.
BRASIL  Provimento do CNJ r° 12 de 06 de agoso de 2010, Digponivel  em:

<htp:/Amwienj jushbrimagesistoriesidocs_corregedoria/orovimentosfprovimento_n_12.pdf>. Acessoem: 3. st 2018



possuissem paternidade estabelecida, segundo os dados do censo escolar, a fim de facilitar e
estimular o procedimento de reconhecimento da paternidade.

Tais previsdes, embora sejam importantes e demonstrem notoria efetividade, ndo
ostentam natureza de obrigatoriedade no que toca a identificacdo do genitor, uma vez que nao
h& meios de se obrigar ninguém a revelar nada e, muitas das vezes, as médes se mostram
obstinadas, por motivos intimos, a ndo apontar o nome do pai.

Desse modo, afastada a existéncia de obrigacdo legal de a mée informar o nome do
genitor, ndo havendo nitida resposta juridica para 0s casos como estes em que de um lado ha o
filho querendo saber quem é seu pai e do outro h4 a mae buscando preservar sua intimidade, a
chave para resolver a controvérsia esta em saber qual direito se sobrepde: o direito a
identidade bioldgica do filho ou o direito a intimidade da mée?

E evidente que é constitucionalmente assegurado as mulheres o direito & intimidade,
sendo perfeitamente possivel que as mesmas mantenham as ocultas seus relacionamentos, seja
porque esta € a sua vontade, seja para evitar constrangimentos sociais ou familiares.

No entanto, o proprio texto constitucional possue regras que permitem afirmar que,
ante o embate entre o resguardo da mde no tocante a seus relacionamentos e o interesse do
filho em saber quem € seu genitor, 0 segundo deve prevalecer, como serd demonstrado.

O direito a origem genética ou bioldgica tem base constitucional no principio da
dignidade da pessoa humana, previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil no
artigo 1°, inciso 111, da Constituicio Federal de 1988, ja que é inerente & vida digna o
respeito aos aspectos fisicos, psiquicos e morais dos seres humanos, incluindo-se entres eles
direito ao conhecimento da prépria historicidade pessoal.

Tal direito foi concedido expressamente aos filhos adotivos no art. 48 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente™, mas estende-se aos filhos biolégicos que ndo foram reconhecidos
por seus pais, Visto que o art. 227, §6° da Constituicdo Federal*? confere aos filhos os mesmos
direitos independe da origem da filiacao.

E imperioso salientar que o direito & origem genética ou bioldgica integra o nucleo dos
direitos da personalidade e, por isso, € intangivel e indisponivel e se difere do direito ao
reconhecimento da paternidade, uma vez que este se relaciona, segundo a doutrina, com

aspectos culturais.

OBRASIL. op. cit

M1BRASIL. Lei 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <htip/Awv.planalio.govbriocivil 03/LEISL8069him >, Acesso em: 6 set
2018.

2BRASIL. Consiticio Federal de 1983. Disponivel em: <http:/Awwvplanaltogov.briccivil 03/constituican/constitLiicaccompilado >,
Acessoem: 3t 2018,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.560-1992?OpenDocument
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Nesse sentido, pontua Paulo Lébo™® que:

[...] os direitos da personalidade integram o nicleo intangivel e indisponivel da
qualificagdo juridica da pessoa, que destaca sua singularidade. (...) Entre eles, esta o
direito a identificacdo pessoal, que ndo se resume aos aspectos formais e registrais,
tais como a nacionalidade, a data e o local de nascimento, a filiacdo e outras
caracteristicas exigiveis. Nele se inclui, igualmente, a identificagdo que brota da
natureza humana, com as caracteristicas irredutiveis do corpo, da mente, dos modos
de expressdo, natos ou adquiridos, além de, no ponto que agora nos interessa, a
origem genética de cada pessoa. Diferentemente, o direito a parentalidade, inclusive
o da filiacdo, ndo resulta da natureza humana. Sua natureza é cultural. Seu objeto é
certificar a integracdo de uma pessoa em determinado grupo familiar.

Em sintese, 0 que se busca esclarecer com o até aqui exposto é que o direito a origem
genética, por si s6, ndo garante o efetivo exercicio e os direitos decorrentes do
reconhecimento da paternidade, mas apenas confere ao filho o direito de saber quem é o seu
genitor.

Embora parega pouco, tal direito deve ser sempre privilegiado, inclusive em face do
direito a intimidade da mae, uma vez que permite que o filho, ao saber quem é o seu genitor,
conheca sua origem genética e pare de conviver com a terrivel incerteza sobre se receberia ou
n&o o devido afeto do pai, caso ele soubesse de sua existéncia.

Qualquer decisdo no sentido de inviabilizar o conhecimento da origem genética
representaria, em verdade, violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, dada a
necessidade de os seres humanos de conhecerem sua historicidade pessoal.

No mesmo sentido, entendeu a Ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy
Andrighi no REsp 833712/RS:

[...] Assim, caracteriza violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana cercear
o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-se, por conseguinte, a

necessidade psicoldgica de se conhecer a verdade biolégica14[...] (BRASIL, STJ,
RESP 833712/RS, Relatora Nancy Andrighi, 2007).

N&o bastasse 0 até aqui exposto indicar claramente o direito fundamental que deve
prevalecer, no tocante as criancas e aos adolescentes, a Constituicdo Federal adotou em seu
art. 227" a doutrina da protecdo integral, dispondo sobre a necessidade de se respeitar o

conjunto de direitos fundamentais das pessoas em desenvolvimento.

3. OBO, Paulo. Direito a0 conhecimento da origem genética difere do diireito & filiagio. Disponivel em: <htips/Ammw.conjur.combr/2016-fev-
14fprocesso-familiar-direito-conhecimento-origem-genetica-difere-filiacao>. Acesso em: 09 set. 2018,

* BRASIL. Superior Triounal de Justia. Recurso Especial rP833712/RS. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:

<https://stj jushrasil.com.brjurisprudencia/8930079frecurso-especialresp-833712-1s-2006-0070609-4-stj/relatorio-e-votn-140966852ref=juris-tabs>.
Acessoem: 18.8br. 2018,

1 BRASIL. op. cit
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Do dispositivo constitucional acima exposto e do artigo 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente®, extrai-se o principio do melhor interesse do menor que pode ser traduzido na
necessidade, de maneira absoluta, de as decisdes judiciais observarem o que € melhor para o
menor, a fim de que Ihes seja assegurado o rol de direitos previstos na Constituicéo, entre eles
o direito & convivéncia familiar.

Sem sombra de duvidas, atende ao melhor interesse do menor o conhecimento de sua
origem genética e ndo a preservacdo da intimidade da mae, visto que o primeiro garante, no
minimo, o preenchimento do vazio gerado por ndo saber quem € o0 seu genitor, ja que muitas
vezes a descoberta tardia da identidade do genitor torna-se obstaculo ao estabelecimento da
relacédo entre pai e filho.

Cabe registar que a posicao até aqui exposta ndo encontra-se isolada, tendo guarida na

doutrina, como bem expde o Promotor de Justica André Luiz Nogueira da Cunha'’:

Muito embora a lei nada mencione sobre a obrigatoriedade da genitora em declinar o
nome do suposto pai, dois entendimentos tém sido manifestados pelos operadores do
direito: a genitora é obrigada a declinar o0 nome do suposto pai; a genitora ndo é
obrigada a declinar o nome do suposto pai. Para os primeiros, a paternidade
responsavel e o direito indisponivel ao estado de filiagdo garantem que a genitora
tem o dever de declinar o nome, a identificacdo e a qualificacdo, do suposto pai, sob
pena de suspensdo e perda do patrio poder, por abandono, ao deixar de garantir ao
filho o exercicio de um direito fundamental e indisponivel, ou por infringir a
obrigacdo legal de suprimento do consentimento e da vontade, e a aplicacdo de
multa, por infracdo administrativa.

Ainda, cabe registar que, retirar do filho o direito a identidade genética significa, em
verdade, priva-lo de um valioso atributo da sua personalidade, o que tem consequéncias
incomensuraveis, ja que a auséncia do pai afeta o pleno desenvolvimento do filho, que tera
por ausente o auxilio emocional, fisico, moral e material de um dos protagonistas no que
tange as responsabilidades parentais.

Por fim, diante do conflito aqui suscitado, as decisfes judiciais, norteadas pelos
principios do melhor interesse do menor e pelo direito a origem biol6gica - que sdo
expressdes do principio da dignidade da pessoa humana - deverdo fazer prevalecer, como
medida de efetivacdo da justica e de atendimento ao ordenamento juridico patrio, o direito do

filho ao conhecimento de sua ascendéncia bioldgica em detrimento da privacidade da mae.

1BRASIL. Lei 8,069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <htip:Amwvplanalio.gov.oriocivil_03/LEIS8069 hirm>. Acesso em: 9 set. 2018,
7 CUNHA, Andre Luis Nogueira da. A Patemidade Responsavel e a Intimidade da Mulher. Disponivel em: <
W revistajustitia.com.briartigos/ 7c96yw.pdf>>. Acesso em: 18, Set. 2018,


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.560-1992?OpenDocument
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3. A APLICAQAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NOS CASOS DE
OCULTAGCAO INTENCIONAL DA IDENTIDADE DO GENITOR PELA GENITORA

Primeiramente, analise-se a seguinte situacdo fatica: uma mée, por razbes pessoais,
esconde de sua familia, de seu filho e do genitor — desde a gravidez — quem é o pai do
segundo. Passados alguns anos do nascimento, a mée inicia um novo relacionamento e
abandona seu filho, ainda menor, que acaba sendo criado por seus avos. Caberia, nessa
hipotese, a responsabilizacédo civil pela perda de uma chance em face da genitora, em razao
da ocultacdo intencional da identidade do genitor?

Busca-se com tal exemplo hipotético aclarar a problematica ora analisada, tendo em
vista que, no geral, causa certa estranheza imaginar que um filho ingressaria com uma agéo
de responsabilidade civil pela perda de uma chance em face de sua propria mae.

Muito embora as relac@es entre mées e filhos sejam fortemente marcadas por um amor
incondicional, pelo carinho e cuidado extremos e por uma proximidade impar, ndo raros sdo
0S €asos em que na pratica se verifica a infringéncia aos deveres familiares pela mae, fazendo
surgir a discussdo acerca da aplicabilidade da responsabilidade civil no Direito de Familia.

Na maioria das vezes, o tema da responsabilidade civil no ambito do Direito de
Familia é analisado a luz do abandono afetivo e da atribui¢do da paternidade aquele que se
sabe ndo ser o genitor, hipGteses nas quais o Judiciario reconhece a violacdo aos direitos da
personalidade e o dever de indenizar.

No entanto, questdo interessante e que ainda hoje suscita dividas na 6rbita juridica € a
possibilidade ou ndo de responsabilizacdo civil da genitora em razdo da ocultacdo proposital
da identidade do pai, temética que ndo encontra grandes escritos na doutrina e sobre a qual
ainda néo existem decisdes judiciais.

No tocante & reparacdo civil na seara familia, destaca Maria Celina Bodin de Moraes®®:

O viés juridico, ja garantido pelo direito de familia positivo, passa pela
conscientizacdo de que a lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados
com os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade
psicoldgica dos filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores
protegidos constitucionalmente. Esse tipo de violacdo configura dano moral. Em
caso de dano moral, determina também a Constituicdo, no art. 5°, X, surge o dever
de indenizar. Consequentemente, o abandono moral gera reparacdo. Este ndo é um
raciocinio radical nem tampouco abstruso; ao contrario, parece limpido e em
consonancia com o tempo presente.

A conduta da mae, no caso, ndo deixa de representar falta de cuidado, abandono

moral e falta de contribuicdo para o pleno desenvolvimento fisico, psiquico, mental e moral

B\MORAES, Maria Celina Bodiin de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. In: Revisia de Direito de Familia, ano VI, n31, ago-et/2005.
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do filho, uma vez que por melhor que seja a mée, ela ndo substitui a presenca de um bom
pai na vida do filho.

A responsabilidade civil visa reparar os danos causas pelo descumprimento de uma
obrigacdo decorrente de um contrato ou da prépria lei, dividindo-se em responsabilidade
civil contratual e extracontratual, esta também chamada de aquiliana. Por dbvio, a hipdtese
de responsabilidade civil que interessa ao estudo que se pretende aqui fazer é a ultima, que
esta prevista no artigo 186 do Cédigo Civil™.

Embora ndo haja uma unanimidade na doutrina nesse sentido, tradicionalmente
apontam-se como elementos da responsabilidade civil a conduta humana, o nexo de
causalidade e o dano, os quais, se verificados, ensejardo o dever de indenizar nos termos do
art. 927, do Cédigo Civil®.

Frise-se que, no caso da ocultacdo intencional da identidade paterna, ha conduta, ha
nexo de causalidade e ha dano, uma vez que a méde omite a identidade do sabido pai, essa
conduta faz com que o filho ndo tenha conhecimento de quem seja seu pai e causa dano, na
medida em que o filho perde a possibilidade de ter um pai e de ser amado, criado e
sustentado por ele.

Restaria, portanto, caraterizada a perda de uma chance, modalidade autbnoma e
especifica de dano, decorrente da violacdo da oportunidade futura de obter de um beneficio
ou de evitar um prejuizo por parte daquele que sofre o dano.

A perda de uma chance é, em verdade, um tipo de dano sujeito a indenizacdo, por
meio do qual visa-se a reparacdo pela subtracdo de um beneficio futuro, ainda que néo se
tenha certeza do um resultado final.

E exatamente o que se verifica no caso da ocultacdo intencional da identidade paterna,
uma vez que com sua conduta, a méde impede que o filho tenha a possibilidade de estabelecer
a relacdo paterno-filial com seu genitor e obter os beneficios dela decorrentes.

Diz-se possibilidade porque, infelizmente, a revelacdo da identidade do genitor ndo é
suficiente ao estabelecimento da relacdo filial, tendo em vista que muitos genitores ndo se
prestam ao exercicio efetivo da paternidade em relacdo aos seus filhos, estabelecendo com
eles apenas a obrigatdria ligagdo genética.

Ratificando o posicionamento ja apresentado, destaca Cristiano Caves de Farias®":

19 BRASIL Cédigo Civil de 2002. Disponivel em: <htp:/Amwvplanalto.gov.briccivil 03/leis’2002/110406.him>. Acesso em: 18set. 2018,

2 Ihid.

21 FARIAS, Cristiano Chaves de. A teoria da perda de uma. chance aplicada a0 Direito de Familia: utilizar com moderagZo. Disponivel em:
<http:Amwwibdfam.orgbr/_img/congressos/anais/182.pdf>. Acesso em: 18, set. 2018,
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Outro campo fecundo, dentro das relagdes familiares, para a perda de uma chance
seria 0 ambito filiatério, admitindo-se a hipotese de um dano injusto causado pela
ndo informacdo por parte da genitora ao pai acerca da gravidez e do posterior
nascimento de um filho, frustrando a convivéncia entre paterno-filial e todos os
efeitos (inclusive psicologicos) dela decorrentes.

E imperioso destacar que a ocultagdo do nome paterno, por si s6, gera um dano
causado a personalidade do individuo, visto que impede o conhecimento de sua origem
genética, de sua histdria pessoal, bem como causa auséncia afetiva paterna, dor psiquica e
prejuizo a formacéo do filho, diante da falta de cuidado e de protecao por parte pai.

E, principalmente, por meio da convivéncia familiar que o individuo constréi a sua
personalidade, adquire seus valores e constroi uma base sélida para o seu desenvolvimento,
sendo dever dos pais a formacao, a criacdo, o sustento, o provimento de afeto, de amor e de
cuidado.

Privar o préprio filho da possibilidade de ter um pai €, sem duvidas, a forma mais
cruel e egoistica de retirar do individuo a chance de ter um lago inato, da sua prdpria
esséncia, cuja ndo construcao traz efeitos irreparaveis e, em Ultima analise, equivalentes a um
dano injusto.

Desta feita, dividas ndo ha de que a mée que oculta a figura do pai de um filho pratica
ilicito civil, na medida em que sua conduta fere o ordenamento juridico vigente, ao violar
direito da personalidade do filho, desatender ao direito a convivéncia familiar, ao principio da
dignidade da pessoa humana, ao principio do melhor interesse do menor e 0 respeito a
paternidade responsavel.

Nesse sentido, destaque-se o entendimento do Desembargador Unias Silva, do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, no Julgamento da Apelacdo Civel n° 2.0000.00.408550-
5/000%:

A relacdo paterno-filial em conjugacdo com a responsabilidade possui fundamento
naturalmente juridico, mas essencialmente justo, de se buscar compensacao
indenizatéria em face de danos que pais possam causar a seus filhos, por forca de
uma conduta imprépria, especialmente quando a eles é negada a convivéncia, 0
amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia paterna ou materna
concretas, acarretando a violacdo de direitos proprios da personalidade humana,
magoando seus mais sublimes valores e garantias, como a honra, 0 nome, a
dignidade, a moral, a reputacéo social, 0 que, por si s, € profundamente grave.

Z2BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mines Gerais. Apelagio Civel rP 2.0000.00.408550-5/000. Relator: Desermbargador Unias Silva.
Disponivel em:

<http:Ammns mg.jus.brjurisprudenciaipesquisaNumeroCNJEspelhoAcordan dojjsessioniod=8255F44FE2C3E51813EFCED530302DD4,juri_n
o0e2numeroRegistro=1&totallinhas=1&linhasPorPagine=10&numeroUnico=2.0000.00408550-
5%2F000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acessoem 18, set. 2018,
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A conduta, em verdade, muitas vezes, negligencia o dever de proporcionar a chance de
melhor sustento, de uma vida mais confortivel para o seu filho, de garantir-lhe uma melhor
formacdo e causa consequéncias irreparaveis, tendo em vista que o passar dos anos, muitas
vezes, € um verdadeiro entrave ao estabelecimento tardio do vinculo entre o pai e o filho.

Por isso, deve-se restar sobejamente comprovada a culpa da genitora, a qual deve ter,
propositalmente, ocultado a identidade do genitor e frustrado a possibilidade de convivéncia
do filho com o pai, impedindo-o de participar do desenvolvimento de sua personalidade e de
ser alguém na vida no filho.

De um modo geral, as correntes doutrinarias contrarias a extensdo do reconhecimento
do dano moral na seara familiar sustentam que, dada a impossibilidade de se impor o dever
dos pais amarem seus filho e vice-e-versa, isso acabaria criando uma verdadeira
patrimonializacdo do afeto.

Muito embora tal posicionamento, em verdade a indenizacdo, ndo imp&e o dever de
amar ou o dever de afeto, nem preenche a auséncia do pai, mas confere aquele que a recebe o
conforto de saber que a conduta daquela que o alijou da possibilidade de ter um pai ndo ficou
impune.

A relacdo entre pais e filhos ¢ uma das mais valiosas da vivéncia humana e atribui
sentido a existéncia dos seres humanos, estando intrinsecamente ligada a personalidade e a
dignidade dos seres humanos. Nessa medida, é patente que a reparacdo em razdo da conduta
violadora que impede o estabelecimento do lago filial é medida que atende as determinacdes
do ordenamento juridico patrio.

E nesse diapasdo, que se defende ser possivel a aplicagio da teoria da perda de uma
chance aos casos de ocultagdo intencional da identidade do geitor pela genitora, na medida em
que se verifica a frustracdo da possibilidade que o filho tinham de estabelecer com seu pai
uma convivéncia.

H& de se sopesar, contudo, se, no caso concreto, a ndo identificacdo do genitor
subtraido do filho reais oportunidades de obter as vantagens decorrentes do estabelecimento
da relacdo paterno-filial, para que entdo tenha lugar a responsabilizacdo civil da genitora,
estando nesse caso a reparagdo em conformidade com os valores vigentes no ordenamento

juridico.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nos
casos de ocultacdo intencional da identidade do genitor, visto que tal conduta subtrai do filho
a possibilidade de ter um pai e fere o principio do melhor interesse do menor, o principio da
paternidade responsavel, o principio da convivéncia familiar, além de violar o direito

fundamental a origem bioldgica que decorre da dignidade da pessoa humana.

Discute-se, nessa seara, se deveria prevalecer o direito a intimidade da mée, que nao
quer revelar o nome daquele com quem teve relacdo ou o direito a origem bioldgica do
filho, que visa saber quem é o seu genitor.

Defendeu-se que, no conflito entre os direitos fundamentais acima apresentados,
deve prevalecer o direito a origem bioldgica do filho, tendo em vista que este atende ao
principio do melhor interesse do menor e permite que o filho pare de conviver com a
terrivel incerteza sobre quem é o0 seu pai e se este, caso soubesse de sua existéncia, o teria
dado cuidado e amor paternos.

A aplicacdo da responsabilidade Civil no Direito de Familia, em geral, suscita
discussdes, 0 que nado sera diferente no caso da ocultacdo intencional do nome do genitor,
embora a jurisprudéncia ainda ndo tenham se debrucado sobre o tema especificamente.

Cabe registar, contudo, que a hipotese que se pretende analisar atende aos requisitos
do instituto da reparacdo civil na medida em que a mée pratica conduta contrria ao
ordenamento juridico e esta causa danos ao filho na medida em que frustra a possibilidade
dele ter um pai, havendo total nexo de causalidade entre a ndo revelacdo do nome do genitor e
a auséncia da figura paterna.

A questdo se adequa perfeitamente a teoria da perda de uma chance, visto que a agao
da mae priva o filho do direito de estabelecer a relagéo paterno-filial com o genitor, ainda que
néo se saiba precisamente se o este exerceria verdadeiramente o papel de um pai ou néo.

E evidente e inevitavel o fato de que da maternidade decorrem obrigagdes para a méae e
direitos para o filho, sendo primordial que as obrigacdes sejam cumpridas e os direitos sejam
efetivados. O desatendimento aos deveres pela mée e, consequentemente, a violacdo aos
direitos do filho gera ato ilicito, passivel de reparacéo, em face, sobretudo, do desatendimento
a direitos fundamentais e dos principios que protegem a pessoa do filho.

Destaque-se que o dever de indenizacdo em nenhuma medida supera a auséncia

paterna e ndo ostenta essa pretensdo, mas permite compensar o filho pela chance de ter tido
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um pai violada, na maioria das vezes invencivel, e confere o conforto de saber que a conduta
lesiva, gravosa e inaceitavel que o prejudicou ndo ficou impune.

Dessa forma, é imperioso se despir de ideias preconcebidas, tirar o véu de santidade
que recai sobre as mées e conferir a ocultacdo do nome do genitor 0 mesmo carater perverso
que se atribui ao abandono afetivo paternal, olhando a questdo sobre o viés do lastimado
prejudicado.

Assim, defende-se a aplicacdo da teoria da perda de uma chance aos casos de
ocultacdo intencional da identidade do genitor, tendo esta importante papel de reparar 0s
prejuizos causados e impor a necessaria reprovabilidade da conduta da mae que,
lamentavelmente, ndo oportuniza ao filho a chance de conhecer e, se possivel, formar um

vinculo afetivo com seu pai.
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