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RESUMO

A teoria da perda de uma chance é um instrumento juridico consolidado na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, que visa a reparacdo do dano causado pela frustracdo de
uma legitima expectativa ou oportunidade futura que, dentro da l6gica do razoavel,
ocorreria se as coisas tivessem seguido o seu curso normal. Objetiva-se desenvolver
uma andlise da possibilidade da aplicacdo da referida teoria no Direito de Familia,
mais especificamente, nas situacdes em que ocorrem o0 abandono parental por um
dos genitores, resultando em familias monoparentais e consequentemente em um
abalo no desenvolvimento daquela familia, bem como no das criangas e adolescentes.
O presente estudo busca evidenciar como o filho que é abandonado por um dos pais
tem seu desenvolvimento prejudicado em relacdo as criancas que crescem com 0

apoio, principalmente econémico, de ambos os pais.

Palavras-chave: a teoria da perda de uma chance; monoparentalidade; direito de

familia; responsabilidade civil.



ABSTRACT

The loss of a chance theory is a juridical instrument consolidated in the Brazilian
doctrine and jurisprudence, that foresees a reparation for the damage caused by the
frustration of a legitimate expectation or future opportunity that would've happened if
things stayed in its natural course. This study aims to develop an analysis of the
possibility of applying said theory on the matters of Family Law, more specifically, in
situations that involve the leaving of a parent, which culminates in "single parent"
families, that directly impacts on its development, as well as on the children involved.
In addition to that, this study aims to point out how the abandoned children has their
development harmed when compared to the children that grow up in a household
constituted of both parental figures, since they have more support, specially financial,

from them.

Keywords: the loss of a chance theory; single parenthood; family law; civil
responsibility.
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1 INTRODUCAO

A monoparentalidade no Brasil ndo € uma situacao isolada, pelo contréario, esta
presente em milhdes de lares, tendo mulheres como as principais vitimas. Cerca de
87.4% das familias monoparentais tém uma mulher como responsavel no Brasil,
segundo dados do IBGE?, e o resultado disso é uma série de maleficios para o
desenvolvimento da infancia da crianca ou do adolescente. A familia monoparental ou
também denominada de uniparental, tem origem, na maioria das vezes, no divércio
ou no abandono e uma de suas consequéncias € a vulnerabilidade dos filhos diante
da dependéncia de apenas um dos genitores, seja essa dependéncia financeira ou

emocional.

Estas dificuldades “podem acarretar uma menor participagdo da mae na vida
dos filhos, podendo ocasionar dificuldades escolares e comportamentos
externalizantes que refletem na vida social da crianga e no relacionamento com

professores e colegas.”

A busca pela estabilidade financeira do genitor responsavel pela familia
monoparental € uma espécie de mazela, vez que, a0 mesmo tempo que busca
propiciar condicdo de vida melhor para os seus filhos, acaba por ter como
consequéncia a negligéncia no desenvolvimento da infancia e juventude dos filhos, a
falta de apoio na vida escolar e a auséncia de uma presenca mais afetiva diante das
diversas jornadas desenvolvidas dentro e fora do lar, ocasionando, dessa forma,
determinado comprometimento no desenvolvimento do filho, principalmente nas

relacfes sociais.

A Teoria da perda de uma chance é bem consolidada, tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia brasileira. O Instituto busca responsabilizar civiimente aquele que,
nas palavras de Ruy Rosado, “por agcdo ou omissdo, objetiva ou subjetivamente,

elimina a oportunidade de outrem, que se encontrava na situagéo de, provavelmente,

! IBGE. Censo Demografico 2010: Familias e domicilios - Resultados da amostra. Rio
de Janeiro: IBGE, 2012.
2 (Gongalves, 2013; Rodrigues & Teixeira, 2011).
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obter uma vantagem ou evitar um prejuizo.” O Superior Tribunal de Justica ainda ndo
possui jurisprudéncia consolidada em relacéo a a aplicacdo da perda de uma chance
no direito de familia, contudo, o referido tribunal superior ja possui entendimento
formado sobre a possibilidade da responsabilizacéo civil na seara familiar. Além disso,
a monoparentalidade afeta de maneira negativa o desenvolvimento de uma crianca e
que, apesar de ser uma instituicdo familiar reconhecida apenas com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, esse modelo de familia ja é existente
desde os primérdios, chegando a ser reconhecido muito antes em paises da Europa,

como Inglaterra e Francga, por exemplo.

Dessa forma, surge o questionamento, seria aplicavel a teoria da perda de uma
chance no ambito de direito de familia? E certo que é um caminho a ser explorado,
vez que na atitude do abandono parental que da ensejo a monoparentalidade existe
a conduta, o dano, o nexo de causalidade e a culpa, pressupostos da responsabilidade

civil. Nesse diapaséo,

® Ruy Rosado de Aguiar Junior. Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma chance. In:
Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, coordenado por Luis Felipe Saloméao e Flavio
Tartuce. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 469.
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2 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance nao estd expressamente disposta na
legislacéo brasileira, contudo, € um instituto aceito tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia patria. Dessa forma, atendidos os requisitos, quais sejam, a frustracéo
de legitima expectativa ou oportunidade futura que, dentro da l6gica razoavel,
ocorreriam se as coisas tivessem seguido seu curso normal, havera ou podera ocorrer
a responsabilizacdo daquele que agiu de modo indevido, impedindo a superveniéncia

de um fato que poderia trazer beneficio ao lesado.

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance € oriunda da
década de 60, tendo surgido na Frangca com o objetivo de imputar responsabilidade a
um médico que, ao errar um diagndstico, retirou as chances de sobrevivéncia da
vitima. Diante disso, € importante esclarecer que a teoria em comento € amplamente
utilizada para fins de reparacdo de erros médicos, 0s quais acabam causando um
dano ao paciente, um prejuizo, ou seja, lhe causando sequelas ou até mesmo a morte.
E certo que, no erro médico, a aplicacdo da perda de uma chance deve ter por
fundamento a aceitacdo de que a chance €, em si, um bem autbnomo, como fora

exposto e reconhecido pela ministra Nancy Andrighi, em um julgado do STJ:

Conguanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de urna chance
nas situacdes de erro médico, é forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta,
nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerada um bem
autbnomo, cuja violagdo pode dar lugar a indenizacdo de seu equivalente

econdmico, a exemplo do que se defende no direito americano.*

Serpa Lopes, em meados do século passado, admitia o ressarcimento pela
frustracdo, quando a possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada,
isto é, qguando mais do que a possibilidade havia uma probabilidade suficiente. °

4STJ, 3.a Turma, Recurso Especial 1.254. 141/PR, Recorrente: Jodo Batista Neiva,

Recorrido: Vilma de Lima Oliveira - Espdlio e outros, Rel. Min. Nancy Andrighi,

Acordao 04.12.2012.

> SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civi. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1957. v. 2, p. 480.
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Nesse passo, € importante frisar que a chance perdida, para que possa
acarretar sua reparacao atraves de possivel indenizacao, devera ser real e séria, ndo
podendo se ater a apenas uma esperanca subjetiva da vitima. Dessa forma, a
responsabilidade civil pela perda de uma chance restar4 caracterizada quando
presentes as condi¢cdes que ocasionaram a repara¢do, como o dano, a conduta do
agente, seja ela comissiva ou omissiva, além do nexo causal entre a conduta e o

resultado do dano.

Apesar de ndo ser expressamente regulado pelo ordenamento juridico
brasileiro, os artigos 186 e 927 do Codigo Civil reconhecem o direito indenizatério da

vitima em caso de danos causados por terceiros:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,

fica obrigado a repara-lo.

Dessa forma, nédo € crivel ignorar a existéncia de ndo s6 uma obrigacdo, mas de um
dever de reparacdo nos casos em que a vitima perde uma oportunidade, uma chance, em

razdo do dano causado por outra pessoa.

Assim sendo, traz-se a lume acérdéo da Terceira do Superior Tribunal de Justica que
condenou um advogado a indenizar sua cliente por ter perdido o prazo para oposicao de

embargos:

RECURSO ESPECIAL. AQAO INDENIZATORIA. DANOS
MATERIAIS. PERDA DE PRAZO. EMBARGOS MONITORIOS.
DESIDIA DO ADVOGADO. ART. 535 DO CPC/1973.
VIOLACAO. INEXISTENCIA. REPARACAO CIVIL. SUMULAS
N°S 283 E 284/STF. REVELIA. INDENIZACAO. SUMULA Ne
7/STJ. 1. Recurso especial interposto contra acordao publicado
na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia dos

autos (i) a definir se houve julgamento extra petita decorrente da
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condenacdo pela perda de uma chance e (iii) a verificar a
existéncia de dano decorrente da perda de prazo para oposi¢ao
de defesa em acdo monitdria. 3. O principio da congruéncia ou
da adstricdo determina que o magistrado deve decidir a lide
dentro dos limites fixados pelas partes (arts. 128 e 460 do
CPC/1973). 4. Os pedidos formulados devem ser examinados a
partir de uma interpretacéo l6gico-sistematica, ndo podendo o
magistrado se esquivar da analise ampla e detida da relagéo
juridica posta, mesmo porque a obrigatéria adstricdo do julgador
ao pedido expressamente formulado pelo autor pode ser
mitigada em observancia aos brocardos da mihi factum dabo tibi
ius (da-me os fatos que te darei o direito) e iura novit curia (0 juiz
€ quem conhece o direito). 5. Na hipétese, a causa de pedir esta
fundada na oposicéo intempestiva dos embargos monitorios e
na auséncia de informacdes acerca da revelia decretada nos
autos, enquanto o pedido é de indenizacao por danos materiais.
6. Inexiste o alegado julgamento extra petita, pois o autor
postulou indenizacdo por danos materiais e as instancias
ordinarias condenaram o réu em conformidade com o pedido ao
fundamento da perda de uma chance, apenas concedendo a
reparagcdo em menor extensdo. 7. O recurso ndo ataca oS
fundamentos do acérdao recorrido, motivo pelo qual incidem, por
analogia, as Sumulas n° 283 e 284/STF. 8. Rever as
conclusdes da Corte local, inclusive aquelas referentes aos
efeitos da revelia na agdo monitoria, demandaria o revolvimento
do conjunto fatico-probatério carreado aos autos, procedimento
gue atrai 0 6bice da Sumula n® 7/STJ. 9. Recurso especial ndo

provido.

(STJ - REsp: 1637375 SP 2016/0034091-5, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento:
17/11/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
25/11/2020)°

6(STJ, 2021)
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O entendimento da Colenda Turma foi de que, caso o advogado tivesse oposto
0os embargos monitorios tempestivamente, a cliente poderia ter dele tido algum
proveito, mesmo que fosse parcial ou infimo, com o seu julgamento. O advogado, por
meio do recurso especial, alegou julgamento extra petita, uma vez que acredita que
nao houve requerimento expresso do instituto de responsabilizacao civil pela teoria da
perda de uma chance. Contudo, o relator do recurso, ministro Villas Boéas Cueva,
afirmou que embora a autora da a¢ao nao tenha apontado expressamente a perda de
uma chance, a situacao narrada por ela levou o juiz a considerar que o dano decorreu
de um problema que poderia ter sido evitado se 0 advogado tivesse sido diligente em

sua atencao.

O advogado foi condenado em cerca de R$ 7 mil, vez que a sua cliente tinha
uma expectativa (ter a causa ganha), contudo, a omissao do advogado, ou seja, hao
opor os embargos, mesmo que por mero esquecimento, acabou por frustrar essa
expectativa de ter a causa ganha, consequentemente, resultou em um dano, que foi
o de néo obter o suposto valor que teria recebido em caso de ter vencido sua agéao.
Outrossim, destaca-se o valor pago pelo causidico, o que faz importante frisar que a
indenizacao oriunda por perda de uma chance ndo tem o intuito de ser fixada em valor
igual ao que a vitima deixou de lucrar, ou seja, jamais podera ser igual ao valor que a
vitima obteria se tivesse conseguido lograr éxito em sua pretensao originaria, tendo
em vista que descaracterizaria a perda de uma chance e estaria se falando do instituto
dos lucros cessantes. Ou seja, ha na teoria da perda de uma chance a analise por
parte do magistrado da probabilidade de obtencado do resultado esperado com base

na estatistica.

Exemplo claro e elucidativo € o do caso do “show do milhdo”, o qual acabou
gerando o REsp n° 788.459/BA, pois a participante estava na ultima pergunta e caso
acertasse, ganharia os R$ 500 mil, acumulando o prémio maximo de um milhdo de
reais. Ocorre que a pergunta final ndo tinha resposta correta e a participante desistiu
de responder, o que gerou uma acao indenizatéria com pedido de R$ 500 mil, valor
da pergunta, contudo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, como havia 4
alternativas de respostas para a pergunta, a chance de a participante acertar era de
25%, dessa forma, a indenizacdo foi estipulada sobre essa porcentagem, o que

resultou no montante de R$ 125 mil. Dessa forma, cabe aquele que foi lesado,
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comprovar que o fato externo existia ou estava programado, por exemplo, no caso do
show do milh&o, vencer o programa e ganhar R$ 1.000.000,00; que ele estava em
condicdes de alcancar o resultado, qual seja, ficar milionario; que o réu praticou a agao
que eliminou a expectativa de obter o resultado aleatério, sem que incida causa
excludente da responsabilidade do agente, no exemplo em comento, ndo houve, uma
vez que a emissora de televisdo formulou pergunta que néo havia resposta correta,

frustrando, dessa forma, a expectativa da participante.

Segundo Denis Phillippe, no que concerne a teoria da perda de uma chance,
essa pode ter dois focos: o dano ou a relagcédo causal. O chamado approche restritivo,
que se situa no nivel do dano (€ a perda certa de uma vantagem provavel — é o caso
do concurso perdido); aproche extensivo, que se situa no plano do nexo causal (o
dano se realiza, mas ndo se pode demonstrar com certeza a relacdo entre a falta
cometida e o resultado — é o caso do erro médico). 7 O entendimento do professor
Caio Mario é de que a primeira corrente € que possui 0 entendimento correto, uma
vez que o resultado esta fora da relacdo “perda da chance”, o que se indeniza é o

dano pela perda da oportunidade.

Quando se fala da teoria da perda de uma chance, esta se falando que o
agente, por acao ou omissao, frustrou uma expectativa de um terceiro, ou seja, deu
causa para a perda de uma oportunidade. O nexo de causalidade esta entre a acéao
do agente e o dano imediato, sendo este nada mais que a frustracdo da expectativa.
Nesse passo, cabera ao magistrado a avaliacdo do dano, a qual consistira na
participacéo causal do agente na eliminacéo da expectativa e o grau de probabilidade

de alcancar o resultado mediato.

E como devera se dar a quantificacédo da indenizag&o oriunda da perda de uma
chance? Para Rafael Peteffi da Silva: “A regra de granito limita a quantificagdo das
chances perdidas a um valor obrigatoriamente menor do que o valor da vantagem
esperada pela vitima Ou seja, o julgador tera que primeiro afastar a equiparacéo da

reparacao pela perda da chance com o quanto que a vitima teria no caso de néo ter

7 PHILIPPE, Denis. Quelques réflexions sur la perte d'urie chance ele lien causal. Revue de Droit Commercial Belge,
v. 119, n. 10, p. 1004, Déc. 2013.
8 (Responsabilidade civil pela perda de uma chance. S3o Paulo: Atlas, 2007. P.205).
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sua expectativa frustrada por acdo ou omissdo do agente causador. Posteriormente,

tera de haver a consideracdo da maior ou menor probabilidade de éxito da vitima.

Dessa forma, tem-se que o direito da responsabilidade civil, diretamente
vinculado a Constituicao, reflete em novas situacdes que, nas palavras de Rafael
Peteffi da Silva:

O novo paradigma solidarista, fundado na dignidade da pessoa humana,
modificou o eixo da responsabilidade civil, que passou a ndo considerar como
seu principal desiderato a condenacdo de um agente culpado, mas a
reparacao da vitima prejudicada. Essa nova perspectiva correspondente a
aspiracdo da sociedade atual no sentido de que a reparacdo proporcionada

as pessoas seja a mais abrangente possivel®

Dessa forma, percebe-se, por parte do ordenamento juridico, uma preocupacéo
com o dano suportado pela vitima. Sendo importante ressaltar que a teoria da perda
de uma chance ndo estd expressamente disposta em lei, sendo um instituto
engendrado no direito francés, porém, recepcionado pela doutrina e jurisprudéncia

brasileira.

Destarte, surge o questionamento se seria aplicavel a teoria da perda de uma
chance no ambito das relacdes familiares, é certo que sim, contanto que sejam
respeitados 0s seus parametros elementares. Ocorre que, mesmo nas relacdes
familiares, afetivas e patrimoniais, ha a pratica de condutas comissivas e ou omissivas,
gue acarretem frustrar a expectativa futura e concreta de alguém, viabilizando, dessa

forma, a aplicabilidade da perda de uma chance.

9 SILVA, Rafael Peteffi da, cf. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 71.
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3 A MONOPARENTALIDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz em seu artigo 226, 84°
um conceito de entidade familiar totalmente diferente daquele tido como familia
tradicional. O dispositivo normativo preconiza que se entende, também, como

entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.”

Ressalta-se que essa é apenas uma das entidades familiares que foram
recepcionadas pela CRFB, o que foi de grande importancia para a validacdo de
instituicdes familiares que fogem do conceito padréo de familia tradicional brasileira,
principalmente quando se analisa o atual Cédigo Civil brasileiro e se percebe que ndo
ha nenhuma mencdo ao instituto das familias monoparentais, de modo que foi
extremamente importante o reconhecimento desta entidade na Carta Magna. Dados
apontam que ha, no Brasil, 71.2 milhdes de familias (ou arranjos familiares) e desse
total, 16% é representado por mulheres solteiras e com filho'°, ou seja, a familia

monoparental representa um contingente de mais de 10 milhdes de familias.

Eduardo Leite (2003, p.22) afirma que a familia monoparental € configurada
“‘quando a pessoa considerada se encontra sem cénjuge, ou companheiro, e vive com
uma ou varias criangcas.” Dessa forma, tutelar o direito dessas familias foi um
avanco significativo, vez que o instituto da familia monoparental ndo é recente, muito
ao reves, sempre existiu, contudo, tornou-se foco de estudos apenas a partir do século
XX, com o0 avanco de movimentos feministas, principalmente porque a

monoparentalidade feminina é a que predomina na sociedade.

O papel construido para a mulher na sociedade, através dos séculos, foi o de
subjugada e submissa, de modo que o patriarcado fez da mulher apenas uma
provedora de filhos e dona de casa, sem direito a voz e a vontade, até mesmo o0 voto,
gue so veio a ser garantido no ano de 1932, depois de muita luta. A perpetuacao dessa
dominancia masculina resultou em uma sociedade em que os homens ainda sao
privilegiados, o que se revela através de numeros alarmantes do Portal da

Transparéncia do Registro Civil, o qual revela que, apenas nos sete primeiros meses

10 REDE GLOBO. Fotografia do Brasil. Dados e indicadores nacionais. Globo Sintonia, 2018.
http://estatico.redeglobo.globo.com/2018/05/14/Fotografia_rev2.pdf
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de 2022, mais de 100 mil criancas nasceram sem o nome do pai na certiddo de

nascimentoll.

Os dados apenas revelam que a construcdo soécio-histérica e cultural do Brasil
€ alicercada sobre bases rigidamente patriarcais (SAFFIOTI, 1979), vez que ao
homem sempre foi oportunizado todos os privilégios, 0 de estudar, ingressar ao
mercado de trabalho e prover a si mesmo. Esses direitos foram garantidos as
mulheres apenas ap6s muita luta e militincia, como a do movimento sufragista.
Contudo, os séculos de patriarcado revelam as consequéncias na hodiernidade, como
apontou os dados anteriormente citados. O nao registro no momento do nascimento
por parte do pai, 0 abandono paterno durante o desenvolvimento da crianga ou
adolescente, o abandono do lar com os filhos por parte da mée que se encontra em
relacionamento conjugal insustentavel, em detrimento dos mais diversos fatores, sao
apenas alguns dos resquicios que corroboram o fato de que o homem € protegido
pela sociedade. Além disso, é um claro descumprimento ao principio da paternidade
responsavel e os deveres juridicos correspondentes, vez que, o referido principio
preconiza a ideia da responsabilidade deve ser observada tanto na formacao quanto

na manutencao da familia.

Nesse diapasdo, destaca-se que o préprio ordenamento juridico brasileiro
tutelava o patriarcado, vez que o Cédigo Civil de 1916 determinava que as mulheres,
enguanto casadas, eram relativamente incapazes para os atos da vida civil, devendo
pedir autorizacdo aos maridos para trabalhar, por exemplo. A mulher sé era possivel
exercer o seu poder, na falta ou impedimento do seu marido. Dessa forma, destaca-
se o artigo 6°, Il, do CC de 1916:

Art. 6. S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n.
1), ou a maneira de 0s exercer:

(...)

II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade

conjugal.

11 AGENCIA BRASIL. Mais de 100 mil criancas n3o receberam o nome do pai este ano, 2022.
https://transparencia.registrocivil.org.br/painel-registral/pais-ausentes.
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A realizacao da mulher era o matriménio e a maternidade, seu aprendizado era
basicamente limitado as atividades domésticas para o cuidado do lar e dos filhos.
Havia uma separacdo de obrigacdes bem estabelecida e que, inclusive, ainda se
perpetua atualmente, de modo que as mulheres casadas decidem entre o lar e a
maternidade de forma exclusiva ou acumulam essas atribuicdes com a do trabalho,

exercendo uma jornada dupla ou até mesmo tripla.

Destarte, 0 que se depreende € que, em que pese 0 avanco do ordenamento
juridico para acabar com a subordinacdo da mulher ao homem, esses preceitos ainda
permanecem enraizados na sociedade moderna, de modo que ndo basta a acéo
apenas do Poder Judiciario para acabar com essa maléfica tradi¢cdo social, é preciso

garantir a igualdade material, ndo apenas a igualde formal preconizada pelas leis.

Quando se fala em um arranjo de familia monoparental, ha de ser observado
outro aspecto importante, o do filho. A ConstituicAo Federal em seu artigo 229

preceitua quel?:

“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.”

Observa-se que a responsabilidade é de ambos os genitores, de modo que a
constituicdo da familia monoparental ocorre por circunstancias heterogéneas,
devendo ser levado em consideracdo fatores como racga, cor e principalmente
caracteristicas socioeconémicas. Nelsinha Elizena Damo Comel aduz que "a pessoa
humana, por nascer em condi¢cbes de profunda dependéncia fisica e emocional, vai
necessitar de ajuda e participacdo dos dois componentes que foram essenciais a
geragao dela.” Diante disso, depreende-se que é imprescindivel a participacdo de
ambos os pais no desenvolvimento dos filhos, uma vez que a monoparentalidade esta
mais frequentemente atrelada na literatura a uma condicdo de menor capital social e

de um maior risco de pobreza (ESTEVE et al. 2012b).

12 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm.
Acesso em: 15 mar. 2023.
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O estado da pobreza atualmente no Brasil € alarmante, segundo dados da
FGV, o ano de 2021 é o ponto de maxima pobreza no pais, de modo que cerca de
62,9 milhdes de brasileiros possuem renda domiciliar per capita de até R$ 497 reais

mensais'?, o que é menos da metade do salario-minimo vigente.

Gréfico 1: Populacdo pobre segundo linhas de pobreza:
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Fonte: FGV Social a partir dos microdados da PNADC

Ao se fazer um recorte de género, se percebe que, mais uma vez, as mulheres
sdo as mais prejudicadas, vez que dados do Observatério de Igualdade de Género da
América Latina e do Caribe revelam o indice da feminidade da pobreza em dezessete

paises da América Latina:

13 FGV  SOCIAL. CENTRO DE POLITICAS SOCIAIS. Mapa da nova pobreza. 2022.
https://www.cps.fgv.br/cps/bd/docs/Texto-MapaNovaPobreza_Marcelo_Neri_FGV_Social.pdf
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Gréfico 2: indice de feminidade em domicilios pobres:
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Fonte: Observatério de Igualdade de Género da América Latina e do Caribe

O respectivo grafico faz um comparativo da porcentagem de homens e
mulheres pobres, na faixa etaria de 29 a 59 anos, revelando que, no Brasil, em 2019,
para cada 100 homens vivendo na pobreza, existiam 118.5 mulheres na mesma
condicdo. Depreende-se que a reducéo da pobreza beneficiou menos as mulheres, o
gue revela que as mulheres estdo mais propensas a pobreza em decorréncia da falta

de independéncia econdémica.

O que ocorre aqui € a denominada feminizacdo da pobreza, terminologia
cunhada pela primeira vez por Diane Pearce, estadunidense, docente da UW School
of Social Work. Para Diana, a feminizacdo da pobreza ocorre justamente nas
situacdes em que a mulher com filhos deixa de ter a presenca do cbnjuge ou
companheiro vivendo no mesmo domicilio que si, tornando-se a Unica responsavel
pelo sustento da familia. Ou seja, ocorre exatamente nas familias monoparentais
femininas, ressaltando-se que esse arranjo familiar pode existir desde o nascimento

da crianca ou vir a se tornar uma familia monoparental.
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3.1 A MONOPARENTALIDADE NEGRA

E imprescindivel, além do recorte de género, tracar esse recorte étnico-racial,
vez que a monoparentalidade afeta o arranjo familiar inteiro, qual seja, a mée e os
filhos. Em que pese a Constituicdo Federal trazer o principio da igualdade ja em seu
artigo quinto, o que se observou através dos dados apresentados é que as mulheres
ainda ndo gozam dessa igualdade, principalmente as chefes de familia. N&o
suficiente, quando se observa a feminizacao da pobreza, depara-se com uma situacéo

mais drastica entre as mulheres negras.

Conforme apontam os dados do IBGE, através da pesquisa Desigualdades
Sociais por Cor ou Raca no Brasil, observa-se que além da disparidade de condi¢des
e salarios entre homens e mulheres, ha também a precarizacdo da mao de obra negra,

vez que a mulher branca recebe mais que a mulher negra:

O segundo grupo de maior vantagem é o da mulher branca, que possui
rendimentos superiores ndo sé aos das mulheres pretas ou pardas,
como também aos dos homens dessa cor ou raga (razbes de 58,6% e
74,1%, respectivamente). Os homens pretos ou pardos, por sua vez,
possuem rendimentos superiores somente aos das mulheres dessa

mesma cor ou raca (razéo de 79,1%, a maior entre as combinacdes).

O que se observa através desses dados é de que o racismo estrutural ainda é
presente na sociedade brasileira e consequentemente traz um maior maleficio para
as mulheres negras chefes de familia, o que é comprovado através de dados do IBGE
gue apontam os arranjos familiares por situacdo de pobreza e extrema pobreza no

Brasil:

Gréafico 3 — Proporcédo de pessoas (%) e arranjos domiciliares por situacdo de

pobreza e extrema pobreza, Brasil, 2018

14 |BGE. Desigualdades Sociais por Cor ou Raca no Brasil. Informagdo Demogréfica e Socioecondmica, n.41, 2019,
p. 3 https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01681_informativo.pdf
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Fonte: Confederacao Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Ensino
com base nos dados do PNAD-C/IBGE - IBGE

Observa-se que as familias chefiadas por mulheres tiveram um grande
crescimento e consequentemente a quantidade de arranjos familiares monoparentais
femininas vivendo na linha da pobreza ou abaixo dela é enorme. De mais a mais,
guando se observa que entre esse arranjo familiar, 63% s&o representados por
mulheres pretas ou pardas, comprova-se que a feminizacao da pobreza negra é ainda

mais precaria.

E importante ressaltar que entra na classificacdo de pessoas vivendo na
pobreza aquelas que possuem renda domiciliar per capita de até R$ 497,00
(quatrocentos e noventa e sete reais) mensais. Ou seja, familias que precisam
sobreviver com menos da metade do salario-minimo vigente no pais. Nao suficiente,
destaca-se que dados do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese) apontam que o salario-minimo ideal para o més de julho
de 2022 era o de R$ 6.388,55, valor necessario para suprir despesas do més com
alimentacdo, moradia, saude, educacdo, vestuario, higiene, transporte, lazer e

previdéncial®, direitos garantidos pela Carta Magna.

15 DIEESE Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. Pesquisa nacional da cesta
basica de alimentos. 2022. https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html
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Nessa perspectiva, observa-se que apesar da preceituacdo do Principio da
Igualdade pela Constituicdo Federal de 1988, ha uma diferenca entre a teoria e a
pratica, de modo que somente a aplicacdo da lei de maneira igual a todos néo esta
sendo suficiente. Nesse diapasao, destaca-se o entendimento de Paulo Roberto de

Oliveira Lima:

Além da dita igualdade perante a lei ha que se reconhecer que o principio da
isonomia com sede constitucional implica na igualdade na prépria lei, ou seja,
ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos, mas é também
imprescindivel que a lei em si considere todos os homens igualmente,
ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas para 0
prevalecimento da igualdade material. O principio da igualdade perante a lei
corresponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais aos casos
concretos, na conformidade com o que elas estabelecem; enquanto a
igualdade na proépria lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distin¢cdes
gue ndo sejam autorizadas pela prépria Constitui¢édo.1®

O que se observa € a discussao entre a igualdade formal e a igualdade material,
ou seja, de maneira sucinta, a igualdade material representa a concretizacdo da
igualdade na pratica, ou seja, a igualdade assegurada pela Constituicdo de 1988 atua
em duas faces: em relacdo ao poder legislativo ou executivo, este quando edita leis
em sentido amplo, na medida em que obsta a criagdo de normas que violem a
isonomia entre individuos que se encontram na mesma situacao; E, também, em
relacdo ao intérprete da lei, ao impor que este a aplique de forma igualitaria, sem
quaisquer diferenciacdes, como preceitua Alexandre de Moraes.!’

Dessa forma, negar esse recorte étnico e de género é negar séculos de
escravidao e de subjugacdo da mulher perante o homem e o patriarcado. Portanto,
sem adentrar no meérito de a quem compete, € necessaria a aplicacdo de um
tratamento desigual para a concretizacdo da Isonomia, ndo s6 necessarias, mas

justificavel. Robert Alexy afirma que:

16 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Isonomia entre os sexos no sistema juridico nacional. Sdo Paulo: Ed. RT, 1993,
p.16 el7.
7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12 ed. S3o Paulo: Atlas, 2002.
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A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento
desigual tem como consequéncia a possibilidade de compreender o
enunciado geral de igualdade como um principio da igualdade, que prima
facie exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas

se isso for justificado por principios contrapostos.®

Diante disso e de todo o exposto, percebe-se as desigualdades perpetradas
nas familias monoparentais, principalmente aquelas chefiadas por mulheres. Esses
arranjos familiares, embora tutelados pela Constituicdo Federal, carecem de mais
atencao, principalmente dos trés poderes, vez que a vulnerabilidade social ndo é
somente da mae chefe de familia e, como ja anteriormente explicitado, ndo basta a
aplicacé@o do principio da igualdade na elaboracdo de uma norma, ha a necessidade
da observancia das desigualdades por meio do aplicador do direito para que se possa,

desse modo, concretizar a isonomia.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011.
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4 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE APLICADA EM DECORRENCIA DA
MONOPARENTALIDADE

Quando se pensa na teoria da perda de uma chance no ambito do direito de
familia, muito se tem a discutir. Contudo, é inegavel que uma crianca ou adolescente
tem seu desenvolvimento frustrado quando cresce com apenas um dos genitores. Se
a crianga nasceu e cresceu apenas com a mae, por exemplo, tem direito seu lesado
de imediato, vez que o artigo 22 do ECA traz em seu enunciado que aos pais incumbe
o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores. Quando a prole se
desenvolve com ambos os pais e um destes abandona ndo somente o lar, mas seus
filhos, é evidente que o padrdo de vida mudara, vez que antes o lar era mantido por
ambos os pais e agora existe apenas uma renda, o aspecto financeiro ir4 ocasionar
prejuizo em outros setores da vida do filho, como o seu desenvolvimento social e
emocional, por exemplo, contudo, iremos focar no aspecto econdmico para que nao

se confunda com a responsabilidade civil por abandono afetivo.

O abandono afetivo tem ganhado repercussao nos tribunais de todo o Brasil,
mas principalmente no Superior Tribunal de Justica com o ingresso de acdes de filhos
que buscam a responsabilizacdo de algum dos seus genitores pela auséncia de
afetividade:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. REPARAQAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO
JURIDICAMENTE POSSIVEL. APLICAQAO DAS REGRAS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAQC)ES FAMILIARES.
OBRIGAQAO DE PRESTAR ALIMENTOS E PERDA DO PODER
FAMILIAR. DEVER DE ASSISTENCIA MATERIAL E PROTEQAO A
INTEGRIDADE DA CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A
POSSIBILIDADE DA REPARAQAO DE DANOS.
RESPONSABILIZAC;AO CIVIL DOS PAIS. PRESSUPOSTOS. AC;AO
OU OMISSAO RELEVANTE QUE REPRESENTE VIOLA(;AO AO
DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA DO DANO MATERIAL OU
MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE. REQUISITOS PREENCHIDOS
NA HIPOTESE. CONDENAQAO A REPARAR DANOS MORAIS.
CUSTEIO DE SESSOES DE PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL
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OBJETO DE TRANSACAO NA ACAO DE ALIMENTOS.
INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA AGAO.

1- Acdo proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em
30/10/2018 e atribuido & Relatora em 27/05/2020.

2- O propésito recursal é definir se € admissivel a condenacdo ao
pagamento de indenizacdo por abandono afetivo e se, na hipotese,
estdo presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil.

3- E juridicamente possivel a reparacéo de danos pleiteada pelo filho
em face dos pais que tenha como fundamento o abandono afetivo,
tendo em vista que ndo ha restricao legal para que se apliquem as
regras da responsabilidade civil no a&mbito das relagbes familiares e
gue os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de forma
ampla e irrestrita. Precedentes especificos da 32 Turma.

4- A possibilidade de os pais serem condenados a reparar 0s danos
morais causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenacao nao ser
afastada pela obrigacéo de prestar alimentos e nem tampouco pela
perda do poder familiar, na medida em que essa reparacado possui
fundamento juridico préprio, bem como causa especifica e autbnoma,
gue é o descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a
parentalidade de maneira responsavel.

5- O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel
compreende a obrigacdo de conferir ao filho uma firme referéncia
parental, de modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, sempre com vistas a hdo apenas
observar, mas efetivamente concretizar os principios do melhor
interesse da crianca e do adolescente e da dignidade da pessoa
humana, de modo que, se de sua inobservancia, resultarem traumas,
lesbes ou prejuizos perceptiveis na crianca ou adolescente, ndo
havera 6bice para que os pais sejam condenados a reparar 0os danos
experimentados pelo filho.

6- Para que seja admissivel a condenacéo a reparar danos em virtude
do abandono afetivo, é imprescindivel a adequada demonstracéo dos
pressupostos da responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais
(acdes ou omissoOes relevantes e que representem violacdo ao dever
de cuidado), a existéncia do dano (demonstrada por elementos de

prova que bem demonstrem a presenca de prejuizo material ou moral)
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e 0 nexo de causalidade (que das acbes ou omissdes decorra
diretamente a existéncia do fato danoso).

7- Na hipotese, o genitor, logo apés a dissolucdo da unido estavel
mantida com a mae, promoveu uma abrupta ruptura da relacdo que
mantinha com a filha, ainda em tenra idade, quando todos vinculos
afetivos se encontravam estabelecidos, ignorando maxima de que
existem as figuras do ex-marido e do ex-convivente, mas nao existem
as figuras do ex-pai e do ex-filho, mantendo, a partir de entdo, apenas
relacbes protocolares com a crianga, insuficientes para caracterizar o
indispenséavel dever de cuidar.

8- Fato danoso e nexo de causalidade que ficaram amplamente
comprovados pela prova produzida pela filha, corroborada pelo laudo
pericial, que atestaram que as acdes e omissfes do pai acarretaram
guadro de ansiedade, traumas psiquicos e sequelas fisicas eventuais
a criancga, que desde os 11 anos de idade e por longo periodo, teve de
se submeter as sessfes de psicoterapia, gerando dano psicolégico
concreto apto a modificar a sua personalidade e, por consequéncia, a
sua propria historia de vida.

9- Sentenca restabelecida quanto ao dever de indenizar, mas com
majoragdo do valor da condenacéo fixado inicialmente com extrema
modicidade (R$ 3.000,00), de modo que, em respeito a capacidade
econbmica do ofensor, a gravidade dos danos e a natureza
pedagdgica da reparacao, arbitra-se a reparacdo em R$ 30.000,00.
10- E incabivel condenar o réu ao pagamento do custeio do tratamento
psicologico da autora na hipétese, tendo em vista que a sentenca
homologatéria de acordo firmado entre as partes no bojo de acao de
alimentos contemplava o valor da mensalidade da psicoterapia da
autora, devendo eventual inadimplemento ser objeto de discusséo
naquela seara.

11- Recurso especial conhecido e parcialmente provido, a fim de julgar
procedente o pedido de reparacdo de danos morais, que arbitro em
R$ 30.000,00), com juros contados desde a citacdo e correcao
monetaria desde a publicacdo deste acérdao, carreando ao recorrido
0 pagamento das despesas, custas e honorarios advocaticios em
razdo do decaimento de parcela minima do pedido, mantido o

percentual de 10% sobre o valor da condenacéo fixado na sentenca.
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(REsp n. 1.887.697/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 21/9/2021, DJe de 23/9/2021.)*°

A responsabilidade dos pais pela criacdo dos filhos vai muito além do aspecto
patrimonial, o afeto, o carinho e o amor séo fundamentais para o desenvolvimento de
qualquer crianca, 0 que é comprovado cientificamente por diversos estudos e
especialistas, nesse aspecto, o0 STJ vem firmando entendimento de que, comprovado
o dano, geralmente psicolégico no caso do abandono afetivo, cabe a

responsabilizagdo pelo ato ilicito praticado.

Inclusive, do julgado acima colacionado, percebe-se que a responsabilizacao
pelo abandono afetivo ndo é afastada pela simples prestacédo de alimentos, vez que,
conforme ja especificado, a responsabilidade dos pais, as suas obrigacfes e deveres
elencados na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, vao

além do aspecto financeiro.

Em contrapartida, a teoria da perda de uma chance busca, conforme ja
explicitado em topicos anteriores, a responsabilizacdo do agente pela frustracdo de
expectativa ou oportunidade futura que teria se concretizado caso nao tivesse ocorrido

o ato ilicito praticado pelo agente causador.

Ha uma linha ténue nas situac6es em que abarcam a aplicabilidade da teoria
da perda de uma chance nas relacdes familiares, sendo necessario que seja
observado que néo se pode aplicar o instituto, por exemplo, em razdo de mera ruptura
de vinculos afetivos. Contudo, é importante ressaltar que dentro de uma relacéo
familiar, de pais e filhos, h4 mais envolvido do que simplesmente o afeto, como por
exemplo, a obrigacdo de amparo econdmico, dessa forma, ha uma lista de direitos e

deveres quando se trata de relagcdes familiares, principalmente entre pais e filhos.

Nesse diapasao, o Codigo Civil é cristalino quando se fala na responsabilizacao
do agente que pratica ato ilicito, dessa forma, quando um pai abandona o seu filho,

estd cometendo uma ilicitude vez que esta frustrando a legitima expectativa da

19.5TJ, 3.a Turma, Recurso Especial 1.887.697/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Acérddo 04.12.2012.



33

crianga, principalmente nas familias de baixa renda, as que sao mais afetadas pela

auséncia de um dos genitores.

O numero de criangas e adolescentes que precisam ou que sdo obrigadas a
trabalhar para auxiliar no sustento do lar € alarmante. Dados do PNAD apontam que,
no mundo todo, 160 milhdes de criancas e adolescentes de 5 a 17 anos foram
submetidas ao trabalho infantil, além disso, mais de um quarto das criancas entre 5 e
11 anos de idade e mais de um terco na faixa etéria entre 12 e 14 anos estao fora da
escola. Quando os olhos se voltam para o Brasil, a Pesquisa Nacional por Amostras
de Domicilios Continua revela que, em 2019, 1,768 milhdes de criancas e

adolescentes de 5 a 17 anos estdo em situacéo de trabalho infantil.?°

E certo que as estatisticas acima apontadas ndo se restringem as familias
monoparentais, contudo, nas familias de baixa renda, quando a responsabilidade
econdmica esta centrada ha méo de um Unico genitor, as chances de ocorrer evasao
escolar e trabalho infantil sdo maiores, principalmente quando a familia € composta
por mais de um filho, situacdo em que o mais velho assume o papel do genitor ausente
e acaba por assumir a responsabilidade dos seus irmaos mais novos. Dessa forma, o
seu desenvolvimento é prejudicado, perdendo a chance de ter uma infancia e uma
juventude normal, ou seja, sdo pulados ciclos fundamentais para o desenvolvimento
da crianca. O convivio social com outras criancas, a alfabetizacdo, sem falar na
exposicao de sua integridade fisica nos locais em que desenvolve o trabalho infantil.
A criacao dos filhos é dever de ambos os pais e quando um deles abandona essa
obrigacao, fere um direito e precariza o desenvolvimento da infancia e da juventude,

deixando, na maioria das vezes, sequelas irreversiveis.

Retirar uma crianca da escola e lhe impor a pratica de um trabalho, seja ele
remunerado ou nao, é ceifar o seu desenvolvimento, perpetuando uma realidade que
acomete o brasil desde os primordios. Nas familias de baixa renda o acesso a direitos
basicos como educacao, lazer e saude, € precério, principalmente a educacdo de

qualidade, muitas vezes 0s genitores ndo conseguiram nem concluir o ensino médio

20 pNAD Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD Continua). 2016-2019.
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101777
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ou, N0 maximo, o concluiram e néo tiveram oportunidade de ingressar no ensino
superior, pois tiveram que adentrar no mercado de trabalho. Dessa forma, quando
ocorre o0 abandono parental e a crianca ou adolescente € obrigada a exercer o trabalho
infantil ou simplesmente cuidar dos irmaos mais novos, tendo que sair da escola para
isso, esta se perpetuando na vida daguela criangca 0 mesmo que ocorreu com 0s seus

pais e € um ciclo que vai se repetindo até que alguém consiga o quebrar.

Nesse passo, cumpre destacar o artigo 67 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho,
aluno de escola técnica, assistido em entidade governamental ou nao-
governamental, é vedado trabalho:

| - noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as

cinco horas do dia seguinte;

Il - perigoso, insalubre ou penoso;

Il - realizado em locais prejudiciais a sua formacéo e ao seu
desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social;

IV - realizado em horarios e locais que nao permitam a frequéncia a escola.

O ECA veda o trabalho de criancas, contudo, é permitido o labor dos
adolescentes, devidamente regulamentado pela Lei 10.097/2000. A referida lei
estabelece alguns critérios importantes para o trabalho de adolescentes, como por
exemplo, ter entre 14 e 24 anos de idade, mas o principal € o de estar regulamente
matriculado e frequentando uma escola. Ou seja, percebe-se, da analise da lei e do
ECA a preocupacdo com o desenvolvimento da crianca e do adolescente,
principalmente com sua inser¢cdo e manutencdo no ambiente escolar, 0 que apenas
corrobora o fato de que quando o filho é retirado desse meio social, 0 prejuizo para o

seu futuro é incalculavel.

Dessa forma, resta evidenciado o dano material e extrapatrimonial que decorre
da monoparentalidade quando esta é fruto do abandono de um dos genitores, pois,
vale lembrar, que h&a o caso de adotantes que preferem ser pai ou mée solo e nessa

situacdo ndo ha o que se falar na perda de uma chance.
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Nesse aspecto, a teoria da perda de uma chance ndo somente deve como pode
ser aplicada ao direito de familia. E certo que héa de ter cautela na aplicac&o do referido
instituto, contudo, ha também de se ressaltar que ndo existe banalizacdo do instituto
dos danos morais quando se requer a aplicagdo da teoria da perda de uma chance
nas relacdes de familia. Ocorre que, conforme ja mencionado anteriormente, filhos
vém ingressando em acdes por abandono afetivo, requerendo a aplicacdo da perda

de uma chance.

Segundo Luciano Chave de Farias, o Judiciario ndo pode e nem deve querer
obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo.?! O autor, é contrario a
referida indenizacdo, demonstrando receio e preocupacdo com o instituto e uma
possivel, segundo suas palavras, “inseguranca juridica”, sociedade intolerante,
promocdo do odio, rivalidade, busca de vantagens sobre outrem e até mesmo a

exaltacdo do narcisismo.??

Contudo, ndo ha o que se falar em inseguranca juridica e exaltagcdo do
narcisismo, vez que o instituto do dano moral deixa claro os critérios para a sua
aplicacao, bem como o instituto da responsabilizacéo civil que é titulado pelos artigos
186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Ou seja, € necessaria a comprovacao do dano e a
pratica do ato ilicito, de modo que s6 diante dessas circunstancias o Superior Tribunal
de Justica vem deferindo a requerida indenizacéo.?

Além disso, a CF preconiza em seu artigo 227 o dever ndo somente dos pais,

mas também da sociedade e do Estado em relacéo as criancas e aos adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,

21 FARIAS, Cristiano Chaves de. A Teoria da Perda de Uma Chance aplicada ao Direito de Familia: Utilizar com
Moderacdo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 105, n. 406, p.93, nov-dez 2009.

22 RODRIGUES, Jodo Gaspar. A impossibilidade de reconhecer o abandono afetivo parental como dano passivel
de indenizagao

23 Resp 1159242/SP — Relatora Ministra Nancy Andrigui — Julgado em 24/04/2012. Superior Tribunal de Justica;
Apelagdo Civel 408.550-5 — Tribunal de Justica de Minas Gerais. Julgado em 12/04/2004.
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracdo, violéncia, crueldade e opress&o. 24

Nesse diapasdo, € mais do que certo a perda de uma chance (ou de varias
delas) quando um dos genitores abandona seus filhos e deixa de prestar a devida
assisténcia. Ora, é de conhecimento publico que, quando da separacdo do casal, hi
a obrigacao de prestar alimentos, conforme bem dispde o artigo 229 da CF, dessa
forma, o genitor que além de abandonar o lar e sua prole também deixa de prestar os
devidos alimentos, incorre em ato ilicito, de modo que esta frustrando uma a

expectativa ou uma oportunidade futura da crianga ou do adolescente.

Figuras importantes da doutrina brasileira admitem a aplicacdo da
responsabilidade civil, entre elas a teoria da perda de uma chance, no Direito das
Familias. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald aduzem que “no campo das
relacbes afetivas e patrimoniais de familia € possivel a pratica de determinadas
condutas, comissivas ou omissivas, que impliguem em subtrair de alguém
oportunidades futuras concretas de obter situacdes favoraveis de conteado

econdmico, ou ndo — o que viabiliza o reconhecimento da perda de uma chance”.?®

Além disso, ha também situacdes que a doutrina brasileira entende devida a
aplicagcédo da teoria da perda de uma chance no ambito familiar. Ocorre quando o
alimentante € vitima de ato ilicito que impossibilita 0 cumprimento da obrigacdo. Com
efeito, 0 STJ, em um antigo precedente, decidiu em um caso semelhante, a mulher foi
vitima fatal de erro médico, o que inviabilizou a posse em concurso publico para o qual
havia sido aprovada. O filho entdo ajuizou uma acdo indenizatéria em face do
causador do dano, afirmando a perda de uma chance de receber parcela de seus
rendimentos. A decisdo do Tribunal Superior foi que “(...) no caso concreto, a chance
de que a vitima destinaria ao filho menor parcela de seus ganhos é bastante razoavel,
e isso é suficiente para gerar a obrigacdo de reparar a perda. Nesse contexto, nao
merce acolhida a tese de que o filho possuia apenas expectativa de direito a receber

24 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm.
Acesso em: 15 mar. 2023.

25 CHAVES DE FARIAS, Cristiano e ROSENVALD, Nelson. Manual do Direito das Familias. 15. ed. Juspodivim. 2023.
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percentual dos rendimentos liquidos da méae” (AgRg no Ag: 1222132/RSDJ
15/12/2009).” Utilizando a analogia, 0 caso em comento € 0 mesmo gue acontece
guando um dos genitores abandona seu filho, sendo que aquele que comete o ato
ilicito ndo é um terceiro, mas o préprio genitor, devendo este responder pela perda da

chance do filho.

N&o suficiente, é de se destacar acordao proferido pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina em 2011, na situacao, o filho, autor da acéo judicial, processou seu
genitor requerendo danos morais por abandono afetivo e patrimonial. Embora o
genitor nunca tenha negado a condicdo de pai, deixou de prestar o apoio afetivo e
econdmico ao seu filho, autor da agdo, enquanto o seu outro filho oriundo de relacao
diversa teve toda a assisténcia por parte do réu da acdo. Em que pese tenha sido
negado reconhecimento do abandono afetivo, vez que o tribunal estadual, seguindo
posicionamento a época do STJ, entendeu que ninguém é obrigado a gostar de quem
qguer que seja, houve o reconhecimento do abalo moral sofrido pelo autor da agcédo em

decorréncia do abandono material.

O desamparo sofrido pelo filho na esfera material foi enorme, de modo que o
autor era analfabeto até os seus vinte e dois anos de idade, tudo por omissao do seu
genitor. Em contrapartida, o filho oriundo da outra relagcdo do réu cursou o ensino
superior, sempre tendo o apoio econdmico e emocional do seu pai. Nesse diapasao,
a relatora da decisdo entendeu que houve a infringéncia aos deveres funcionais dos

pais destacados nos incisos | e Il do artigo 1.634 do Cédigo Civil:

Em sociedade cada vez mais competitiva, em que as criangcas se
desigualam j4 quando nascem (ou antes ainda), com os estimulos
cognitivos prestados pelos genitores, € presumivel o abalo animico
sofrido pelo filho sabedor de que poderia ter recebido instrucdo formal
e de qualidade, preparando-se adequadamente para o mercado de
trabalho, mas, por inércia injustificavel de seu pai, arrosta a condi¢édo
de analfabeto durante grande parte de sua vida justamente na “era da
informacao”. Diante disso é possivel assentar que a indeniza¢éo aqui
solicitada encontra sustentaculo juridico também a partir dos insumos
doutrinérios da responsabilidade civil por perda de uma chance, diante

da frustracédo de obter uma vantagem futura por fato ou ato antijuridico
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praticado por outrem (cf: NORONHA, Fernando. Direito das
Obrigacdes. S&o Paulo, Saraiva, 2003, v. |, p. 665). E certo que o
recebimento de educacdo formal por parte dos pais ndo configura
garantia absoluta de sucesso profissional. Mas a chamada “perda de
uma chance” nao tem por objetivo indenizar fatos dessa natureza, isto
€, “o prémio da chegada”, o sucesso que nao veio, mas sim constituir
lenitivo pela oportunidade perdida, pela ponte que foi queimada e que
nao pode mais ser erguida, pelo caminho que poderia ter sido trilhado
mas que foi fechado justamente por ato ilicito e injustificado cometido
por quem tinha o dever juridico de abri-lo. Também é rigorosamente
presumivel o abalo que sente o filho ao ver que seu pai, mesmo
sabendo-se seu pai, trata-o ndo como filho, mas como agregado, mero
destinatario de trastes de pouco ou nenhum valor, em total menoscabo

a regra constitucional de isonomia entre os filhos.2®

O contingente de responsaveis que nao pagam a pensao alimenticia, causando
um dano verdadeiro e ndo fantasioso ao presente e ao futuro da crianca € enorme.
Quando o genitor abandona seu filho, ha, de imediato, o descumprimento dos deveres
parentais, que se traduzem no conjunto de poderes e deveres destinados a assegurar
o bem-estar, tanto moral quanto material dos seus filhos. Ou seja, 0s genitores tém a
responsabilidade de tomar conta de sua prole, mantendo relacbes pessoais,
garantindo a educacéao, sustento, bem como a representacéo legal e administracao

dos seus bens.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente garante a crianca e adolescente o
direito de convivéncia familiar, devendo, preferencialmente, ser criado no seio de sua
familia natural. Além disso, o artigo 70 do ECA preconiza que é dever de todos
prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagédo dos direitos da crian¢a e do adolescente,
contudo, ha clara violagdo aos direitos e garantais resguardados no referido estatuto

guando ocorre o abando parental por parte de um dos genitores.

Por fim, outro instrumento importante que trata sobre a protecdo da infancia é

a Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral da ONU

26 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n? 2011.043951-1, Relatora a Desembargadora
Maria do Rocio Luz Santa Ritta, 32 Camara de Direito Civil, pub. 26/09/2011.
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em 20 de novembro de 1989, sendo ratificado por 196 paises, é o instrumento de
direitos humanos mais aceito na histéria universal. Em seu artigo 7°, a Convencéo traz
em seu enunciado que a crianca deve ser registrada imediatamente apds o seu
nascimento, tendo direito a, entre outras coisas, conhecer seus pais e ser cuidada pro
eles, contudo, esta ndo € a realizada vivida no Brasil atual, de modo que, conforme ja
explicitado anteriormente, pais abandonam seus filhos diariamente, de modo que o

namero de criancas que crescem sem o nome de um deles no registro é preocupante.

A omissao juridica do pai para com os direitos e deveres das criancas e
adolescentes é alarmante, de modo que a infancia e a juventude sao precarizadas
diante de um comportamento ilicito, qual seja, o abandono parental, ferindo a
legislacéo nacional e até mesmo a internacional. Com essa compreensao em mente,
€ ndo somente possivel, mas necessaria a utilizacdo da teoria da perda de uma
chance para a responsabilizacdo civil de genitores que abandonam seus filhos ao
destino de um futuro incerto, mas com certeza prejudicado pela falta de amparo

emocional e patrimonial de um dos seus genitores.
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5 CONCLUSAO

A teoria da perda de uma chance ndo é um instituto oriundo do ordenamento
juridico brasileiro, como se pbdde observar, apesar de nao existir uma lei
regulamentando a aplicacdo do referido instituto, a doutrina e a jurisprudéncia
adotaram a teoria para a responsabilizacdo daquelas que cometem uma ilicitude civil,

frustrando oportunidade futura de outrem.

As relacbes de familia sdo muito subjetivas, contudo, essa caracteristica ndo é
um empecilho para a aplicacdo da referida teoria nas relacbes familiares,
principalmente porque, conforme fora observado, ja houve decisbes de alguns
tribunais nesse sentido. N&o suficiente, o entendimento doutrinario que vem se
formando é o da possibilidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance para a

responsabilizacao civil no ambito familiar.

Embora ndo se possa ter certeza do futuro de sucesso de uma crianga ou
adolescente, principalmente no ambito profissional, é certo que o desemparo por parte
de um dos genitores gera danos ao desenvolvimento daquele filho, muitas vezes
irreparaveis. A falta de assisténcia patrimonial, conforme comprovado, gera
consequéncias enormes como o trabalho infantil, evaséo escolar, analfabetismo, tudo
decorrente de um ato ilicito, qual seja, o abandono parental, ferindo o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a Carta Magna e a Convencdo sobre os direitos das
criancas, instrumentos normativos que defendem a protecéo de direitos e deveres das

criangas e adolescentes.

A aplicacao da referida teoria no direito de familia ainda € algo muito discutido
e que nao possui um entendimento formado, causando muita discussao,
principalmente na doutrina brasileira, 0 que nao significa que seja inaplicavel.
Ademais, ndo se pode deixar de aplicar a referida teoria por risco de causar a alegada
“‘inseguranca juridica”, vez que a aplicagao da teoria nas relacbes de familia esta
Sujeita a critérios, como por exemplo a identificacdo de uma probabilidade satisfatoria
de obtencéo do resultado almejado caso nao tivesse ocorrida a situacdo que causou

o dano, a chance deve ser séria e real, ndo uma mera possibilidade.
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A reparacao indenizatoria pela perda de uma chance é plenamente aplicavel
no ambito das relacdes familiares, respeitando-se o critério subjetivo das relacdes de
familias a qual tem como estrutura de base o afeto, mas ndo sé isso, conforme
exaustivamente exposto. A acdo de abandono parental, bem como a omissao de
prestar a devida assisténcia econémica por parte do pai, conduta ilicita, acaba por
causas desequilibrio no desenvolvimento da prole, um dano, sendo resultado do ato
de abandono do genitor, 0 nexo causal, que decidiu por deixar a criangca ou
adolescente crescer com apenas sua mae, violando seu dever de criacao de sua prole,

a culpa, de modo que estéo presentes 0s elementos da responsabilidade civil.

O abandono parental causa um desequilibrio econémico na instituicdo familiar,
principalmente nas familias de baixa renda, sendo estas as mais afetadas pelo
desequilibrio econémico causado pelo abandono do outro genitor na criacdo do filho.
Dessa forma, quando se faz um recorte étnico, social e de género das familias
monoparentais no Brasil, 0 niumero de mulheres, negras e de baixa renda s&o muito
maiores em comparagcdo as outras pertencentes a essa entidade familiar, o que
demonstra resquicios da colonizacao brasileira, bem como do patriarcado perpetuado
ao longo dos anos, assim como a maior suscetibilidade das criancas que estao nesse
nicho, nele permanecerem ou até mesmo regredirem, decorrente do abandono

parental e a falta de assisténcia no desenvolvimento da infancia e da juventude.

Come feito, o abandono parental acaba frustrando expectativa legitima da
crianca ou adolescente de se ter um desenvolvimento saudavel, sem a necessidade
de, por exemplo, trabalhar para complementar a renda. Além disso, frustra também
oportunidade futura, de modo que dificulta o desenvolvimento daquele jovem,
principalmente os que precisam trabalhar na infancia ou adolescéncia, frustrando, por

exemplo, o ingresso no ensino superior de qualidade.

Outro fator alarmante que decorre do abandono parental € o niumero de
universitarios que precisam trabalhar e estudar ao mesmo tempo, € uma realidade
cada vez mais comum, o que pode levar a crer que aquele filho que cresceu com o
apoio econdmico, emocional e afetivo de apenas um dos pais conseguiu superar as

dificuldades e ingressar no ensino superior, entdo 0s outros também podem.
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Basicamente, ocorre uma romantizacdo do sofrimento daquele jovem, como um

reforco do discurso meritocratico.

Para Delors o ensino superior €, em qualquer sociedade, um dos motores do
desenvolvimento econdmico e, ao mesmo tempo, um dos polos da educacéo ao longo
de toda a vida.?” Fazer um universitario trabalhar enquanto estuda, claramente é um
prejuizo a esse desenvolvimento, principalmente quando a manutencdo no ensino
superior esta atrelada a necessidade do trabalho, ou seja, para o pagamento da

mensalidade.

E certo que o universitario que precisa trabalhar e estudar ao mesmo tempo é
prejudicado em relagdo aos demais, de modo que ndo consegue desfrutar de toda a
experiéncia do ensino superior, perdendo oportunidades como por exemplo a de
realizacdo de intercambio, participacdo de atividades extracurriculares e projetos de
extensdo e até mesmo a realizacdo de um estagio, vez que o valor de uma bolsa-
estagio na maioria das vezes ndo se compara ao do salario recebido pelo universitario

que trabalha.

Tao imprescindivel é o ensino superior que ja ha entendimento dos tribunais
brasileiros de que 0 pagamento de pensao alimenticia ndo cessa aos 18 anos de idade
sendo obrigatério enquanto o filho ndo terminar os estudos, sejam eles o ensino
médio, técnico ou superior. Ou seja, a continuidade da pensao é uma forma de garantir
gque o alimentado ndo precise trabalhar enquanto estuda, podendo se dedicar
completamente ao seu curso. Dessa forma, o filho que cresce apenas com um dos

pais, decorrente do abandono do outro genitor, tem essa chance perdida.

Do mesmo modo que a teoria da perda de uma chance, as familias
monoparentais ndo sao um arranjo familiar novo na histéria da sociedade brasileira,
contudo, apenas foram titulados seus direitos na Constituicdo Federal de 1988, nédo
atoa conhecida como Constituicdo Cidada. A Carta Magna buscou garantir mais
direitos ao povo, principalmente depois do regime ditatorial vivenciado, de modo que

a lei foi se moldando a realidade fatica.

27 DELORS, Jacques. Educacdo: um tesouro a descobrir. 10 ed. S3o Paulo: Cortez, 2006.
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O Pretdrio Excelso formou entendimentos importantes para a histéria do Pais,
a Suprema Corte brasileira reconheceu a unido de pessoas do mesmo sexo, que foi
um grande avanco no direito de familia brasileiro, tutelando mais um arranjo familiar.
Desse modo, fica clara a importancia e a necessidade de atuacéo dos trés poderes
para a responsabilizacao civil decorrente do abandono econémico, principalmente do
Supremo Tribunal Federal, vez que se trata de um tema de repercussao geral que
afeta milhdes de familias em todo o Brasil, tendo como principal afetado o futuro de
criancas e adolescentes que se veem desamparado por agueles que possuem

obrigacdes de amparo, sustento e criacao.

E errdbneo o pensamento de que a puni¢do para um pai que abandona seus
filhos deve ser apenas a destituicdo do poder familiar, vez que essa medida isolada
apenas corrobora para o prejuizo no desenvolvimento da crianca. Conforme ja
exaustivamente exposto, aos pais incumbe o dever de sustento, de modo que a
aplicacado da teoria da perda de uma chance por abandono parental decorre da
infrac&o a esse dever, bem como da frustracdo da expectativa de desenvolvimento de

um futuro saudavel que se vé ceifado ante o abandono parental.
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