FACULDADE DE SINOP
CURSO DE DIREITO

ALEXANDRE DE BARROS BIOLCHlI

DA (I) LICITUDE DO ABANDONO AFETIVO A LUZ DAS
ATUALIDADES JURISPRUDENCIAIS DO DIREITO AO DANO
MORAL

Sinop/MT
2021/2



ALEXANDRE DE BARROS BIOLCHlI

DA INCIDENCIA DO DANO MORAL PELO ABANDONO AFETIVO
PATERNO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Banca Avaliadora do Departamento de Direito,
da Faculdade de Sinop - FASIP, como

requisito parcial para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Ms. Norton Maldonado Dias

Sinop/MT
2021/2



ALEXANDRE DE BARROS BIOLCHlI

DA (1) LICITUDE DO ABANDONO AFETIVO A LUZ DAS
ATUALIDADES JURISPRUDENCIAIS DO DIREITO AO DANO
MORAL

Trabalho de conclusdo de Curso apresentado a Banca Avaliadora do Curso de Direito -
FASIP, Faculdade de Sinop como requisito parcial para a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

Aprovado em: de dezembro de 2021.

MS. NORTON MALDONADO DIAS
Professor Orientador
Departamento de Direito — FASIP

MS. HUMBERTO LANOT HOLSBACH
Professor(a) Avaliador(a)
Departamento de Direito - FASIP

MS. CRISTIANO PEIXOTO DUARTE
Professor(a) Avaliador(a)
Departamento de Direito - FASIP

GABRIEL APARECIDO ANIZIO CALDAS
Coordenador do Curso de Direito
FASIP — Faculdade de Sinop

Sinop/MT
2021/2



DEDICATORIA

Dedico este trabalho a minha querida mée
(Sayonara Goretti Biolchi - in memorian), a
minha amada companheira Bruna Batista da
Silva que carrega meu primeiro herdeiro, e aos
meus familiares, que com muita paciéncia,
dedicacéo e carinho, me apoiaram durante toda
jornada académica.



AGRADECIMENTOS

- A minha m@e, que era minha professora de
Direito particular.

-Ao meu Prof. Orientador.

- Aos demais professores do curso de Direito
da Fasip

- A todos que direta e indiretamente
contribuiram para a realizacdo deste trabalho e
permitiram 0 enriquecimento de minha
aprendizagem.



BIOLCHI, Alexandre de Barros. Da (I) Licitude Do Abandono Afetivo A Luz Das
Atualidades Jurisprudenciais Do Direito Ao Dano Moral 2021. 64 folhas. Trabalho de
Concluséo de Curso — FASIP — Faculdade de Sinop, 2021.

RESUMO

O objetivo desse trabalho € estudar, aprofundar, demonstrar e concluir em quais hipdteses
existe a reparagdo indenizatoria por falta do abandono do pai para o filho. Isso sera feito
utilizando as referéncias bibliograficas atuais, os julgados juntamente com os entendimentos
dos Tribunais. Os numeros de criangas que ndo possuem filiacdo do pai no Brasil sdo
assustadores, segundo dados do censo escolar feito em 2013 pelo CNJ — Conselho Nacional
de Justica, cerca de 55 milhdes de criangas ndo possuem o nome do pai na certiddo de
nascimento, ficando apenas o nome da mée no registro. O abandono afetivo € algo subjetivo e
esta ligado a responsabilidade civil que o genitor tem de estar junto ao seu descendente. O
dano moral é conhecido pelo dano imaterial, que esta relacionado a dignidade da pessoa
humana, o dano que fere a alma. Com base nas atuais doutrinas e nos altimos julgados, esse
estudo buscara concluir quando é cabivel o dano moral por conta do abandono afetivo
paterno/materno.

Palavras chaves: Abandono afetivo, dano moral, reparacao.



BIOLCHI, Alexandre de Barros. On The (I) Law Of Affective Abandonment In The Light
Of Current Jurisprudence From The Right To Pain And Suffering 2021. 64 leaves.
Course Completion Paper — FASIP — Faculty of Sinop, 2021.

ABSTRACT

The objective of this work is to study, deepen, demonstrate and conclude in which hypotheses
the indemnity reparation exists for the lack of abandonment from the father to the son. This
will be done using the current bibliographic references, those judged together with the Courts'
understandings. The numbers of children who do not have a father's parentage in Brazil are
frightening, according to data from the school census carried out in 2013 by the CNJ -
National Council of Justice, about 5.5 million children do not have the father's name on the
birth certificate, leaving only the mother's name on the record. Affective abandonment is
subjective and is linked to the civil responsibility that the parent has to be with their
descendant. Moral damage is known as immaterial damage, which is related to the dignity of
the human person, damage that hurts the soul. Based on current doctrines and the latest
judgments, this study will seek to conclude when the moral damage due to paternal/maternal
emotional abandonment is appropriate.

Key words: Affective abandonment, moral damage, reparation.
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INTRODUCAO

No mundo moderno tudo € muito rapido, a era da informacéo faz com que as pessoas
percam tempo com o0 que ndo é preciso, e acabam esquecendo do tdo precioso afeto.

E comum no tempo atuais, algumas relagdes amorosas serem instaveis e céleres,
tendo como possivel resultado a gravidez indesejavel. O abandono afetivo paterno ocorre
guando o pai, abandona suas obrigacOes afetivas para com o filho. O filho muitas vezes
recebe a auséncia do pai como punicdo do relacionamento fracassado.

O filho inocente, merece o afeto do seu pai para seu melhor desenvolvimento.
Havendo a falta de afeto, o filho poderé sofrer danos psicoldgicos. O pai, deve ter maturidade
para separar as coisas, ndo misturar sentimentos amorosos com o filho.

Caso haja a separacao dos pais, os deveres dos pais aos filhos continuam, ou seja, 0s
pais devem garantir a convivéncia familiar e comunitéria, a educacdo, ao lazer, a saude, a
alimentacdo, e principalmente a dignidade e respeito.

No direito civil patrio, utiliza-se o dano moral para que o causador do dano promova
a reparacao ao prejudicado, esse dano € imaterial, no problema em tela, o dano moral seria
utilizado para reparar a dor psicoldgica (imaterial) causada pelo abandono afetivo.

No Brasil e no mundo, o abandono afetivo é corriqueiro, ocorre ndo sé nas relages
familiares, como também nas relagdes trabalhistas, relagbes amorosas e nas amizades, porém,
a demais ndo tem o dever de ter afetividade. A falta de afeto é algo subjetivo, pois ndo pode e
nem deve ser cobrado tal afetividade, tendo em vista que ninguém é obrigado a nada, a néo
ser por lei.

Desta forma, Unica coisa cabivel e dependendo do caso, € a reparacdo por danos
morais. Além de que seria complicado designar uma obrigacéo de fazer para que ndo ocorra o

abandono afetivo.
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O assunto é importante pois ndo ha uma lei explicita a respeito desse direito, dessa
forma, cabe aos julgadores utilizarem das doutrinas e dos entendimentos vigentes.

Dessa forma, o tema abordado nesse presente trabalho “Da incidéncia do dano moral
pelo abandono afetivo paterno” é de grande relevancia para o ordenamento juridico atual e
para a sociedade tendo em vista, ser muito comum na sociedade moderna e o entendimento do
dano moral pelo abandono afetivo paterno sofreu e ainda sofrera muitas mudangas.

O abandono afetivo dependendo das circunstancias pode causar danos ao
desenvolvimento da crianga, e, portanto, devera ser reparado. Muitas vezes a reparagdo pelo
dano moral servirad para mostrar ao pai as consequéncias do abandono afetivo, mostrar o dano
psicoldgico causado a ele ao seu filho.

Cabe destacar que o pai é importante para a vida do filho, a auséncia de convivio
com os pais muita das vezes traz para o filho rejeitado o sentimento de desprezo e esse
sentimento sera para sempre.

Os filhos com pais ausentes ndo entendem o que fizeram para tal rejeicdo. Diante
disso, o seguinte trabalho tem como objetivo definir as hipoteses de incidéncia do dano moral
por falta da afetividade paterna na familia.

Portanto, o intuito desse trabalho é informar a sociedade e acrescentar ao debate
juridico os atuais posicionamentos dos tribunais, bem como trazer e concluir a posi¢do

doutrinaria dos principais autores da area.



1. DOS ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil é o instituto que gera a violacdo de direito ou bem de outro,
tendo como partida uma norma juridica legal ou contratual. Diante dessa conceituacdo, neste
capitulo serdo abordados conceitos preliminares a responsabilidade civil, bem como contexto
historico no Direito Civil Brasileiro e demais preceituacées.

1.1 Contexto Histdrico e Evolutivo da Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil, é o dever que uma pessoa assume de cumprir 0
compactuado, seja ela de forma legal ou contratual. Desta forma, é sabido que tal conceito
precisou ser normatizado para que as partes ndo sofressem prejuizo, porém, a
responsabilizacdo civil na pratica, acontece desde os primérdios da humanidade.

Segundo Gongalves (2021, p. 12)

Nos primordios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa. O
dano provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. N&o havia
regras nem limitagdes. N&o imperava, ainda, o direito. Dominava, entdo, a
vinganca privada, “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo
espontanea e natural contra 0 mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos
nas suas origens, para a reparagdo do mal pelo mal”. (GONCALVES, 2021,
p. 12)

Caso a reacdo ndo fosse feita na hora, iria acontecer apds, a mais pura forma
primitiva do humano. Diante da licdo de Gongalves (2021), conclui-se que apds um tempo, o
prejudicado preferiu escolher receber vantagens econdmicas ao inves de fazer justica com as

préprias mao.
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E com o passar do tempo, o legislador passou a vedar fazer justica com as proprias
méos ao ponto de restar para 0 prejudicado somente a compensagdo econdmica.
(GONGALVES, 2021)

A ideia de reparacdo mediante pagamento de valor certo, se fazia presente no Cadigo
de Hamurabi, que vigorou ha quase dois mil anos antes de cristo, também se fazia presente no
Cddigo de Manu, porém em ambos os codigos a lei trazia estreito relacionamento entre o
dano e a reparagdo, ndo era possivel a reparacio em todos os casos (JUNIOR, 2016).

A maior evolucdo ocorreu com a lei aquilia que origina a responsabilidade aquiliana,
assim ensina o autor Carlos Roberto Gongalves, que, de certa forma, traz algumas direcoes
acerca de reparacdes de danos existentes nas relagfes de responsabilidade civil.

E na lei aquilia que norteou sobre “um principio geral regulador da
reparacdo do dano. Embora se reconheca que ndo continha ainda “uma regra
de conjunto, nos moldes do direito moderno”, era, sem nenhuma duvida, o
germe da jurisprudéncia classica com relagdo a injuria, ¢ “fonte direta da
moderna concepgdo da culpa aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o0 seu
nome caracteristico. (GONGCALVES, 2021, p. 12)

Neste periodo em que a Lei de Aquilia vigorava, a jurisprudéncia romana chegou
a entender que as propriedades do ser humano, além dos monetérios, deverdo ter uma

protecdo legal garantida pelo Estado.

Na vida humana, a nogdo de valor ndo consiste apenas em dinheiro, ao
contrario existem, além do dinheiro, outros bens aos quais 0 homem
civilizado atribui um valor e que devem ser protegidos pelo direito.
(JUNIOR, 2016, p. 21)

Adiante, compreendeu-se a necessidade de distinguir entre delito publico e privado,
onde o publico a compensacdo ¢ direcionada aos cofres publicos e nos privados para a vitima,
quando houve a diferenciagdo de “pena” e “reparagdo”. (GONCALVES, 2021)

O direito francés, por sua vez, aperfei¢coou as ideias anteriores, criaram um principio
geral da responsabilidade civil e ndo estabeleceram mais em quais casos a composi¢do era
obrigatoria. (GONCALVES, 2021)

A criacdo do principio geral moldou-se aos casos e influenciou a reparar a
vitima mesmo que decorrente de um dano leve, dividiu as responsabilidades
entre civil (perante a vitima) e penal (perante ao Estado). Desvincularam a
culpa contratual (danos causados decorrentes ao descumprimento de uma
obrigacdo) com crime ou delito e originou-se a negligéncia ou imprudéncia.
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Sendo assim, a no¢do de culpa na responsabilidade civil é gerada pelo direito
francés. (GONCALVES, 2021)

O Cddigo Criminal de 1830 tratava-se de um codigo misto, ou seja, abordava
assuntos Direito Civil e também de Direito Penal e determinava que, para configurar a
responsabilidade civil era necessario a condenagdo criminal que antecedesse ao fato julgado,
onde posteriormente nasceu o principio da independéncia da jurisdigéo civil e criminal.

Nos tempos atuais, revelou-se nova peca para a responsabilidade civil, a chamada
teoria do risco, que cobre muitos fatos. Essa teoria traz a ideia de que se uma atividade for
perigosa, o causador assume o risco e é obrigado a ressarcir os danos caso ocorra um acidente.
(GONCALVES, 2021)

Tal teoria também é estabelecida no art. 2.050 no Cddigo Civil italiano, o qual
determinada que qualquer pessoa que causar dano a outrem no desempenho de uma atividade
perigosa devera ressarcir o outro pelos danos causados, exceto se provar que tomou todas as
medidas adequadas para evitar o dano.

Agquele que emprega na atividade produtiva ou na vida privada meios que
sdo fonte de perigo aceita com isso a eventualidade de ocasionar danos aos
outros, deve por consequéncia assumir o risco de dever-lhe ressarcir também
se ndo lhe tenha ocasionado por culpa. (WESENDONCL, 2011)

A teoria subjetiva consoante a combinacdo dos arts.186 e 927 do Codigo Civil
determina que havendo agdo ou omissdo voluntaria por meio de negligéncia e/ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que extrapatrimonial, comete ato
ilicito e, portanto, conforme art. 927 devera reparar. (GONCALVES, 2021)

Dos Atos llicitos

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. [...]

Da Obrigacéo de Indenizar

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo. (BRASIL, 2002)

Atualmente ha as duas teorias de responsabilidade civil, a objetiva e a subjetiva.
Enquanto a objetiva, a lei determina em quais casos o causador do dano devera ressarcir

independente de culpa.
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1.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Alguns doutrinadores entendem possuir trés elementos enquanto alguns entendem
possuir quatro elementos necessarios para a responsabilidade civil. (TARTUCE, 2017)

Dessa forma, Goncalves (2021, p. 22), entende ser necessario a presenca de quatro
elementos para a responsabilidade civil: “acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relagdo

de causalidade e o dano experimentado pela vitima”.

1.2.1 Requisitos para Responsabilidade Civil

Para que haja reconhecimento da responsabilidade civil em determinado caso, é
necessario que varios requisitos sejam reconhecidos: a¢do ou omissdo, culpa ou dolo do
agente, relacdo de causalidade e o0 dano experimentado pela vitima.

Desta forma, o autor Carlos Gongalves traz alguns conceitos sobre cada requisito,

iniciando entdo pela acdo e omissao. Vejamos:

Acdo ou omissdo: qualquer pessoa que por acdo ou omissao causar dano a
outrem, pode se originar de ato préprio ou de ato de terceiros. Por ato
proprio assim entende: “dentre outros, nos casos de calUnia, difamagdo e
injuria; de demanda de pagamento de divida ndo vencida ou ja paga; de
abuso de direito”. E por atos de terceiros entende: ocorre nos casos de danos
causados pelos filhos, tutelados e curatelados, ficando responsaveis pela
reparacdo 0s pais, tutores e curadores. Também o empregador responde
pelos atos de seus empregados. Os educadores, hoteleiros e estalajadeiros,
pelos seus educandos e hospedes. Os farmacéuticos, por seus prepostos. As
pessoas juridicas de direito privado, por seus empregados, e as de direito
publico, por seus agentes. E, ainda, aqueles que participam do produto de
crime. (GONCALVES, 2021, p. 22)

Em sequéncia, o autor leciona acerca da culpa ou dolo: o dolo esta condicionado a
imagem da acdo ou omissdo, enquanto a culpa estd condicionada a negligéncia ou

imprudéncia. Nas palavras de Gongalves:

O dolo consiste na vontade de cometer uma violagdo de direito, e a culpa, na
falta de diligéncia. [...] para obter a reparacdo do dano, a vitima geralmente
tem de provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria
subjetiva adotada em nosso diploma civil. Entretanto, como essa prova
muitas vezes se torna dificil de ser conseguida, 0 nosso direito positivo
admite, em hipoteses especificas, alguns casos de responsabilidade sem
culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente na teoria do
risco. (GONGCALVES, 2021, p. 22)
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A relacdo de causalidade também é objeto de reconhecimento de responsabilidade
civil, pois ela é relacdo causa e efeito, vem tipificada no “causar” do art. 186 do Codigo Civil.
Sem essa relacdo, ndo existe a obrigacao de reparar.

A respeito do tema, assim leciona Gongalves:

Se houve o dano, mas sua causa ndo esta relacionada com o comportamento
do agente, inexiste a relagdo de causalidade e também a obrigacdo de
indenizar. Se, verbi gratia, 0 motorista estd dirigindo corretamente e a
vitima, querendo suicidar-se, atira-se sob as rodas do veiculo, ndo se pode
afirmar ter ele “causado” o acidente, pois na verdade foi um mero
instrumento da vontade da vitima, esta sim responsavel exclusiva pelo
evento. (GONGCALVES, 2021, p. 23)

A parte final que geralmente motiva que as partes busquem o judiciario, é o dano,
pois é o resultado final pela soma de todos os fatores, ou seja, € a soma da a¢do ou omissao,
mais a culpa ou dolo além da relacdo de causalidade, forma o possivel dano. Assim, conclui
Gongalves (2021, p. 23): “O dano pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem
repercussdo na drbita financeira do ofendido™.

Extrai-se da obra de Tartuce (2017, p. 431) que enquanto o autor Carlos Roberto
Gongcalves entende necessario quatro elementos, a autora Maria Helena Diniz e o autor Sérgio
Cavalieri Filho entendem possuir apenas trés elementos.

Para a autora Maria Helena Diniz (Tartuce, 2017 apud Diniz, 2005) ha trés

pressupostos para o0 agente causador ser obrigado a reparar o agente lesado:

Pressupostos para 0 agente causador: a) existéncia de uma acao, por ter feito
ou deixar de ter feito, que se apresente como ato ilicito ou licito; (b)
resultado dano, moral ou patrimonial causado a vitima; relacdo entre a acéo e
0 dano, chamado de nexo de causalidade entre o dano e a agdo, onde
constitui-se o fato gerador da responsabilidade. (TARTUCE, 2017 apud
DINIZ, 2005)

Enquanto isso, Sérgio Cavalieri Filho, assim entende necessario para a
configuragdo da responsabilidade civil: a) conduta culposa do agente; b) nexo causal; c) dano.
Assim como 0s pressupostos requisitos para a configuracdo da responsabilidade
juridica, necessario se faz a abordagem quanto aos conceitos e classificacbes da forma

adotada pelo legislador, neste caso, o dano moral.
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1.3 Conceito, Classificacdo e Natureza Juridica do Dano Moral
Antes da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia possuiam

dificuldades de visualizar, determinar e quantificar o dano moral. Isso mudou apos a
Constituicao Federal de 1998 entrar em vigor. (TARTUCE, 2017)

A Constituicao Federal no art. 5°, X, determina:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

X - S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; (BRASIL, 1988)

O disposto no art. 1° da Constituicdo Federal aduz também acerca da dignidade

humana, sendo tratado como fundamento das acGes estatais. VVejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]

111 - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Com o advento da Constituicdo Federal, pacificou-se sobre a possibilidade do
dano moral, que respingou a possibilidade em outros casos, como por exemplo no Direito do
Trabalho e no Direito de Familia. (TARTUCE, 2017) O dano moral é uma lesdo aos direitos
da personalidade.

Desta forma, os direitos da personalidade estdo estabelecidos nos art. 11 a 21 do
Cadigo Civil.

Dos Direitos da Personalidade

Art. 11. Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria. (BRASIL, 2002)

Utiliza-se 0 dano moral para a reparagdo, a reparacdo nao tem como objetivo
acréscimo patrimonial para a vitima, utilizar-se-4 para compensar os danos vividos. Caso 0
dano moral, conseguisse atingir e restaurar o status quo antes causado pelo dano, a

denominacdo correta seria ressarcimento e ndo repara¢do. Assim leciona Tartuce:
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Para a sua reparacdo nao se requer a determinagédo de um precgo para a dor ou
o sofrimento, mas sim um meio para atenuar, em parte, as consequéncias do
prejuizo imaterial, 0 que traz o conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo.
(TARTUCE, 2017, p. 489)

Apesar de ser pouco admissivel, verifica-se que é possivel além da prestacdo
pecuniéria 0 pagamento in natura para 0s danos extrapatrimoniais. Esse pagamento é o direito
de resposta, ou seja, € o estabelecido na Lei n° 13.188 de 11 de novembro de 2015.

O art. 2° da referida lei explica:

Art. 2° Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por
veiculo de comunicacdo social é assegurado o direito de resposta ou
retificacdo, gratuito e proporcional ao agravo.

8§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se matéria qualquer reportagem,
nota ou noticia divulgada por veiculo de comunicagdo social,
independentemente do meio ou da plataforma de distribuicdo, publicacdo ou
transmissdo que utilize, cujo conteldo atente, ainda que por equivoco de
informacéo, contra a honra, a intimidade, a reputacdo, o conceito, 0 nome, a
marca ou a imagem de pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de
identificacdo. (BRASIL, 2015))

O dano moral se classifica em dois: proprio e improprio. Em sentido préprio é
caracteriza pela dor, tristeza, amargura, sofrimento, angustia e depressdo. J& o outro, é
caracterizado pela lesdo aos direitos da personalidade, também chamado de dano moral lato
sensu pois ndo necessita de provar o sofrimento para a sua caracterizagdo. (TARTUCE, 2017)

Importante ressaltar, que ndo é necessario a dor, sofrimento, tristeza para a

caracterizacdo do dano moral, dessa forma explica Tartuce:

Deve ficar claro que para a caracterizagdo do dano moral ndo ha
obrigatoriedade da presenca desses sentimentos humanos negativos,
conforme enunciado aprovado na V Jornada de Direito Civil: “O dano moral
indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos
humanos desagradaveis como dor ou sofrimento” (Enunciado n. 445). Cite--
se, a titulo de exemplo, o dano moral da pessoa juridica que, por ébvio, ndo
passa por tais situagdes (Sumula 227 do STJ). (TARTUCE, 2017, p. 490)

Para melhor compreensdo acerca do dano moral pelo abandono afetivo paterno, é
necessario entender a classificacdo do dano moral. Quanto a necessidade de prova ou ndo, o
dano moral pode ser objetivo ou subjetivo. Entende-se como dano moral provado ou
subjetivo, aquele que necessita ser provado. (TARTUCE, 2017)

Entende-se como dano moral objetivo ou presumido (in re ipsa), quando o dano por

si s ja caracterizar o ilicito, ndo precisando ser provado. Nos primordios da Constituicdo
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Federal de 1998, a regra era que o dano moral era presumido, ou seja, objetivo ou presumido
(in re ipsa), contudo, diante das abusividades e exageros cometidos na prética, a doutrina e
jurisprudéncia achou razoavel tratar o dano moral presumido como excecao a regra.

Acerca do assunto, assim Gongalves (2021, p. 152) trata a questao:

Do mesmo modo, ndo se incluem na esfera do dano moral certas situacGes
que, embora desagradaveis, mostram-se necessarias ao desempenho de
determinadas atividades, como, por exemplo, 0 exame de malas e bagagens
de passageiros na alfandega. (GONCALVES, 2021, p.152)

Dessa forma, verifica-se ultimamente um crescente no nimero dos danos morais

presumidos, conforme assim acrescenta o autor:

A tendéncia jurisprudencial é de ampliar os casos envolvendo a
desnecessidade de prova do dano moral, diante do principio de protecdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1.2, 1, da CF/1988), um dos baluartes do
Direito Civil Constitucional. De qualquer forma, para afastar o
enriquecimento sem causa, dotando a responsabilidade civil de uma funcéo
social importante, segue-se o entendimento pelo qual se deve considerar
como regra a necessidade de prova, presumindo-se o dano moral em alguns
casos, como nos antes descritos. (TARTUCE, 2017, p. 492)

Quanto a pessoa atingida, o dano moral € classificado em duas: em dano moral direto
e indireto (ou também chamado como dano moral em ricochete). Enquanto no dano moral
direto, atinge-se a prépria pessoa, no dano moral indireto a pessoa atingida é um terceiro. O

autor Tartuce traz exemplos do dano moral indireto.

Como nos casos de morte de uma pessoa da familia ou de perda de um
objeto de estima (coisa com valor afetivo). Nos casos de lesdo a outra
pessoa, terdo legitimidade para promover a acdo indenizatoria os lesados
indiretos. Podem ser citados os casos de lesdo aos direitos da personalidade
do morto, como consta do art. 12, paragrafo Unico, do CC. (TARTUCE,
2017, p. 494)

Atualmente, ha trés correntes sobre a natureza juridica dos danos morais. A primeira
corrente, indica que 0s danos morais possuem carater meramente reparatdrio/compensatoério.
Nas palavras de Tartuce (2017, p. 516): “Essa tese encontra-Se superada na jurisprudéncia,
pois a indenizagéo deve ser encarada mais do que uma mera reparacgéo. ”’

A segunda corrente, por sua vez, entende que 0s danos morais possuem o carater

punitivo/disciplinador, tese amplamente utilizada nos Estados Unidos da América. Assim
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Tartuce (2017, p. 516) detalha: “Essa corrente ndo vinha sendo bem aceita pela nossa
jurisprudéncia, que identificava perigos na sua aplicacdo. Porém, nos Gltimos tempos, tem
crescido o nimero de adeptos a essa teoria. ”

A terceira corrente € a corrente mais aceita, majoritaria.

A indenizagcdo por dano moral estd revestida de um carater principal
reparatorio e de um carater pedagdgico ou disciplinador acessorio, visando a
coibir novas condutas. Mas esse carater acessorio somente existira se estiver
acompanhado do principal. Essa tese tem prevalecido na jurisprudéncia
nacional. (TARTUCE, (2017, p. 516)

Ou seja, o dano moral deverd atender tanto a finalidade de reparar quanto de
disciplinar o agente. (TARTUCE, 2017)

Cabe ressaltar, que a funcdo pedagdgica (ou disciplinador acessorio) seguird sempre
0 pedido principal, que é reparar. Dessa forma, é incabivel utilizar o dano moral somente com
o0 cardter pedagogico, tendo em vista que ele é auxiliar da finalidade principal (de reparar.

Diante das trés teorias de natureza juridica do dano moral, assim o autor Tartuce conclui que:

Contudo, deve ser feito o alerta que esse carater disciplinador, pedagdgico
ou educativo (acessorio) somente serd possivel quando cabivel for a
reparacdo (principal). Ndo ha como atribuir a reparagdo moral uma natureza
punitiva pura, eis que a Ultima expressao utilizada no art. 927, caput, do CC
é justamente a forma verbal da palavra reparagdo. A Constituicdo Federal, ao
tratar do tema, também ndo utiliza o termo punigdo (art. 5.°, V e X).
(TARTUCE, 2017, p517 e 518)

Importante trazer ao texto 0s conceitos de cada instituto, para que ndo haja davidas
no que tange a responsabilidade civil. Porém, a seguir, sera trazido ao texto a relagdo da
responsabilidade civil e os danos.

1.4 A Responsabilidade Civil e o Dano

A responsabilidade civil se classifica em dois, em contratual e em extracontratual.
Caso tratar-se de um dever instituido por obrigacdo civil serd contratual enquanto sera
extracontratual se acontecer fora do contrato, esta também conhecida como responsabilidade
aquiliana. (GONCALVES, 2021)

Tal responsabilidade é a contratual, ocorre quando ha desacordo ao art. 389 e

seguintes do Cadigo Civil.
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Do Inadimplemento das Obrigac6es

Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado. (BRASIL, 2002)

Esse artigo acima disciplinara nas relagdes obrigacgdes.
O que realmente é importante para nos € a responsabilidade civil extracontratual,

aquela que deriva do art. 186 e seguintes do Codigo Civil:

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. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Paragrafo tnico. No caso do inciso Il, o ato seré legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remogao do perigo. (BRASIL, 2002)

Juntamente com o art. 927 do Cadigo Civil:

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

Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Como visto no paragrafo Unico anterior, em alguns casos a prépria lei estabelece o
gue é chamado pela doutrina como responsabilidade objetiva, essa responsabilidade é aquela
em que a lei estabelece que um sujeito é responsavel pelos atos do outro, essa
responsabilidade decorre principalmente do artigo 932 do Cddigo Civil, contudo, ndo se

limita a ele, vejamos o contetdo.

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:
I - 0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;



21

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

111 - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia. (BRASIL, 2002)

Diante do exposto, assim afirma Carlos Roberto Goncalves:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avengado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencdo prévia entre as partes que ndo € cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.
(GONCALVES, 2021, p. 19)

Essa é a tese dualistica, a majoritaria, porém alguns autores acreditam que por seus
efeitos e as condicbes serem as mesmas deve-se chamar de uma unica responsabilidade, esta é
chamada de responsabilidade unitaria ou monista. As condi¢des serdo para ambas a seguinte:
0 dano, o ato ilicito, e a causalidade. (GONCALVES, 2021)

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a maior diferenca entre as duas esta justamente
no dnus da prova, na contratual, o devedor s6 eximira da obrigacéo se ele provar alguma das
excludentes admitidas na lei, culpa exclusiva da vitima (quando a culpa é totalmente da
vitima), forca maior ou caso fortuito (casos em que ocorre um fato que ultrapassa o poder de
controle do homem, que aconteceria se fosse até mesmo outro dono). J& na responsabilidade
extracontratual, o énus da prova é de quem alega, ou seja, de forma geral, a vitima deve
provar que o dano foi causado pelo acusado.

A diferenca entre a responsabilidade subjetiva para a objetiva é que a subjetiva sera
passivel de indenizacdo mediante comprovacao de dolo ou culpa do causador, enquanto em
outro Norte, a objetiva ndo se discute se houve dolo ou culpa, verificando-se apenas a
causalidade entre o resultado e acéo.

Acerca da responsabilidade subjetiva assim leciona o autor:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa. (GONCALVES, 2021, p.
21)
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O mesmo autor assim leciona sobre a responsabilidade objetiva: Na responsabilidade
objetiva prescinde-se totalmente a prova da culpa. Ela é reconhecida, como mencionado,
independentemente de culpa. Basta, assim, que haja relacdo de causalidade entre a acdo e o
dano. Dessa forma, percebe-se que para 0 nosso tema, trata-se de uma responsabilidade civil
objetiva, pois como visto, é dever do poder familiar.

1.5. O Dano Moral em Decorréncia do Abandono Afetivo e sua Reparacgdo

Conforme as licdes de Cardin (2017, p. 16) apud Fisher (1938, p. 7), “o dano
moral ¢ todo o prejuizo que alguém sofre na sua alma”. Conforme explicado anteriormente,
para o direito civil, a reparacdo também deve ocorrer nos casos de dano extrapatrimonial,
decorrentes de danos ao direito individual de cada um — dignidade — e do dano decorrente da
omisséo do dever.

Diante do teor do art. 227 da Constituicdo Federal, extrai-se que € direito da
crianga a dignidade e dever dos pais familia e direito do filho a convivéncia familiar e

comunitéria, vejamos o teor desse artigo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988) [grifo nosso]

Juntamente com o art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069):

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990)

Na mesma linha, o direito também esté positivado no Direito Civil:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:
I - dirigir-lhes a criagdo e a educacédo; (Redacdo dada pela Lei n° 13.058, de
2014)
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Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos préprios de
sua idade e condigdo. (BRASIL, 2002)

Porém, como tal possibilidade do dano moral em decorréncia o abandono afetivo
ndo esta explicita, utiliza-se entdo como fonte do direito as leis implicitas que garantem os
deveres dos pais pelo poder familiar e os direitos inerentes a personalidade da crianca, além
de utilizar as doutrinas que propdem uma interpretacdo a respeito de um tema.

A primeira divergéncia trata-se da questdo terminoldgica, alguns tratam o dano
citado em dano moral e outros tratam como dano extrapatrimonial, pois nem todo dano tem
como premissa a moral, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988 ja haviam outros
artigos no Cadigo Civil de 1916) que estabeleciam a reparacdo de danos extrapatrimoniais.

A simula n°® 37 do Superior Tribunal de Justica, que permite a cumulacdo de

danos materiais e morais (extrapatrimoniais) esta em vigor desde de mar¢o de 1992.

Sumula 37 - S8o cumulaveis as indeniza¢bes por dano material e dano
moral oriundos do mesmo fato. (STJ, 1992)

Desta forma, percebe-se que a questao é apenas terminoldgica, tendo em vista que
h& muito tempo € possivel afirmar com base nas legislacdes esparsas a reparacao do dano
extrapatrimonial.

Conquanto utilizar-se-a as diversas doutrinas para resolver o conflito, ndo existe
pacifismo nelas, ou seja, ainda possui conflitos diante de tal matéria. Portanto, verifica-se que
alguns autores como por exemplo a Maria Berenice Dias, é adepta a esse entendimento que a
indenizacdo é cabivel enquanto por exemplo o autor Carlos Roberto Gongalves, se opde a
essas ideias. Assim se posiciona Maria Berenice Dias (2021) sobre a incidéncia do dano moral

por falta de afeto:
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A possibilidade de reparagédo por danos, por meio da responsabilidade civil,
se da pelo descumprimento do dever objetivo de cuidado, expresso na
Constituicdo da Republica, no Codigo Civil e no ECA. [...] no dizer de
Rodrigo da Cunha Pereira, que foi quem primeiro levou o tema a justica, o
abandono parental deve ser entendido como uma lesdo extrapatrimonial —
um interesse juridico tutelado, causada por omissdo do pai ou da mée no
cumprimento do exercicio do poder familiar (CC 1.634), o que configura um
ilicito: fato gerador de obrigacdo indenizatoria para as fungBes parentais.
(DIAS, 2021, p. 404)

De outro lado, assim posiciona-se Carlos Roberto Gongalves (2021, p. 167) sobre

a impossibilidade do dano moral por falta de afeto:

N4o basta pagar a penséo alimenticia e fornecer os meios de subsisténcia dos
filhos. Queixam-se estes do descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais,
tendo alguns obtido o reconhecimento judicial do direito a indenizacdo como
compensacdo pelos danos morais, ao fundamento de que a educagdo abrange
ndo somente a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, o
amor, o carinho, devendo o descaso entre pais e filhos ser punido
severamente por constituir abandono moral grave. (Gongalves, 2021, p. 167)

Além dos dois autores, conforme site IBDFAM, ha vérios outros autores que sao
adeptos e ha varios outros que ndo sdo. Para o site, os autores, Maria Berenice Dias, Paulo
Lobo, Giselda Hironaka, Bernardo Castelo Branco, Rui Stoco, Rodrigo da Cunha Pereira,
Maria Claudia da Silva e Claudete Carvalho Canezin se mostram favoraveis, enquanto os
autores Renan Kfuri Lopes, Danielle Alheiros Diniz, Lizete Schuh, se mostram desfavoraveis

da admissibilidade do pai ser condenado em danos morais pelo abandono afetivo paterno.



2. DA INCIDENCIA DO DANO MORAL PELO ABANDONO
AFETIVO PATERNO NO ORDENAMENTO JURIDICO

A reparacdo de danos morais motivado pelo abandono afetivo, € um assunto em
pauta nas grandes mesas, instando destacar que tal dever ndo devera ser confundido com
provisdo de sustento dos vulneraveis. Ou seja, tal dano € relativo ao descumprimento do dever
de cuidado que os genitores deveréo ter com seus filhos.

Desta forma, neste capitulo, serdo abordados temas que envolvem essa atmosfera,

trazendo ao conhecimento, as relagdes familiares perante as normas juridicas.

2.1  Evolucdo Historica do Direito da Familia no Ordenamento Juridico Brasileiro

No direito romano, o pai era autoridade familiar, esse modo de familia ficou
conhecido como pater familias, nele o pai podia vender, impor castigos, impor penas e tirar a
vida dos membros da sua familia, a mulher e os filhos eram totalmente subordinados a
vontade do pai. (GONCALVES, 2021)

Ja no direito civil brasileiro, o cédigo civil de 1916 trazia estreita e discriminatéria
visdo de familia, vinculando-a ao casamento. No casamento ndo era possivel a dissolucao e
trazia qualificagOes discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos que fossem
gerados sem 0s pais serem casados (chamado filhos ilegitimos), essas discriminacgdes serviam
para forcar a familia ao casamento. (DIAS, 2021)

Seguindo ainda a linha de pensamento de Berenice Dias (2021), a evolugéo que a
familia teve acabou coibindo a legislagdo. O Estatuto da Mulher casada (Lei 4.121/1962)
trouxe as mulheres a plena capacidade civil, além de poder ter a propriedade exclusiva dos

bens adquiridos com o fruto do seu trabalho.
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Ainda segundo o tema, Maria Berenice Dias ensina: “A instituicdo do divorcio
(EC n° 09/1977 e Lei n° 6.515/1977) acabou com a indissolubilidade do casamento,
eliminando a ideia da familia como institui¢do sacralizada” (DIAS, 2021, p.41).

Deste modo, autor ainda afirma que:

A Constituicdo da Republica de 1988, conseguiu em um Unico dispositivo,
evoluir e atravessar muitos anos de hipocrisia e preconceito, pois nesse
dispositivo, instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher e expandiu o
conceito de familia, passou a proteger de forma igualitaria todos os membros
da familia, criou a unido estavel entre 0 homem e a mulher, criou a familia
mono parental, aquela formada por pai e descendente, consagrou ainda a
igualdade dos filhos de fora, adotivos ou de dentro do casamento. (DIAS,
2021, p. 49, apud VELOSO, 2016, p. 3)

Tais mudangas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 juntamente com as
mudancas sociais levaram a aprovacdo do Cédigo Civil de 2002, onde este trouxe novidades
onde os vinculos de afeto se sobrepéem a verdade bioldgica. (GONCALVES, 2021).

Contudo, a autora Maria Berenice Dias entende que o Cadigo Civil ja veio ao

mundo juridico velho.

O Codigo Civil atual, pelo tempo que tramitou e pelas modificacdes
profundas que sofreu, j& nasceu velho. Procurou atualizar os aspectos
essenciais do Direito das Familias, mas ndo deu o passo mais ousado, nem
mesmo em direcdo aos temas constitucionalmente consagrados: operar a
subsun¢do, a moldura da norma civil, de construces familiares existentes
desde sempre, embora completamente ignoradas pelo legislador
infraconstitucional. (DIAS, 2021, p. 47)

Seguindo a mesma linha de pensamento, a autora, acredita que talvez o ganho que o
Caodigo Civil de 2002 trouxe foi a exclusdo de algumas expressdes e alguns conceitos que
estavam desatualizados e que ainda causavam mal-estar, por estar fora da realidade social,
como por exemplo, as letras de lei que traziam as desigualdades entre 0 homem e a mulher, as
qualificacdes aos filhos fora do casamento e o regime dotal (DIAS, 2021)

O vigente Codigo Civil trouxe também a possibilidade de a dissolugéo ser feita na
via extrajudicial, acabando com a exclusividade de ser resolvida somente pela via Judiciaria.
(DIAS, 2021)
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2.2 Das Relagoes Paterno-Filial no Direito de Familia

Apesar da dificuldade de definir o conceito de familia, o doutrinador Paulo Nader
(2016, p. 40) define familia como “uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa
fisica, que se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos
assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco
comum”.

Ainda conforme o autor Paulo Nader (2016), a problemética de definigdo de familia
estd na constante evolucdo dos costumes, desta forma € dificil uma letra de lei conceituar
familia.

Tal conceituacao sofre mudancas para acompanhar a evolucdo dos costumes, em 05
de maio de 2011, tal matéria foi alvo de discussdo no Supremo Tribunal Federal - STF na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 132, onde um casal homoafetivo ajuizou acdo pugnando ao
Supremo Tribunal Federal que fosse reconhecida a unido estavel, visando ser considerados
como entidade familiar.

De outro lado, no codigo civil, mais precisamente no art. 1.723, estabelece em sua

letra de lei, que:

Art. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia
(BRASIL, 2002)

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal frente o conflito de costume/evolugdo x
letra de lei, decidiu por adotar o entendimento de que o grifado no paragrafo anterior (0
homem e a mulher) ndo € requisito indispensavel para a unido estavel. Pois conforme art. 3 da
Constituicdo Federal ¢ objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo”. Desta forma, nas licdes de Maria Berenice Dias.

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia.
Ao contrario, houve a repersonalizacdo das relacdes familiares na busca do
atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor. (DIAS, 2021, p. 52)
[grifo nosso]
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Ainda sobre o entendimento da autora acerca do tema, o entendimento aplicado na

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamento n°® 132 encontra-se com maior exatidao, tendo em vista que conforme licdo de

Dias (2021, p. 48) apud Hironaka (2016, p. 54): “Nd&o parece ser possivel afirmar o que a

familia “€”, na acepg@o sociologica do termo, ja que nessa perspectiva as familias sempre
foram um “vir a ser”.

Desta forma, diante das licBes de Dias (2021), acrescenta que dizer que familia é

tal termo, € limitar a lei a uma impossibilidade de fatos sociais intrinsecos a familia.

O problema surge pela obviedade de que conceituar significa limitar
fendmenos pela convencéo de padrdes, que nem sempre estdo ligados apenas
a convengdo da maioria, sendo a dos que * dettm o poder, enquanto
argumento de autoridade. (DIAS 2021, p 48 apud HIRONAKA 2016, p. 54)

Em tempos remotos, quando a sociedade somente aceitava como familia os lacos
criados pelo sagrado matriménio, a lei regulamentava somente o casamento, as relacdes de
filiacdo e parentesco, como na época ja existia varios outros vinculos afetivos — chamadas
relacfes extramatrimoniais/ unido estavel — utilizou-se da jurisprudéncia para oficializar essas
relages, o que depois veio sendo regulamentado pela Constituicdo Federal como entidade
familiar. (DIAS, 2021).

Comparando a evolucdo legislativa sobre familia, conclui-se que o conceito de
familia teve uma grande evolucdo com a vinda da Constituicdo Federal da RepUblica de 1988,
tendo em vista que antes da nova constituinte, utilizava-se o conceito do ultrapassado Codigo
Civil de 1916, contendo a desigualdade entre homem e mulher, desigualdade entre os filhos
de dentro e fora do casamento, havia marginalizacdes sobre o concubinato (equivalente a
unido estavel) e alem de que no concubinato, utilizava-se o Direito das ObrigacOes para
resolver os problemas envolvidos, pois entendi que o concubinato era uma sociedade de fato.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal, perdeu-se o engessado conceito de
familia, sendo possivel a unido estavel, familia monoparental, tudo porque o vinculo de
matriménio deixou de ser o fundamento de familia legitima. (MADALENO, 2020)

Conforme Pereira (2017) para efeitos sucessorios, também se compreende como
familia os parentes em linha reta, estendendo-se aos colaterais até o quarto grau, conforme art.
1592 do Cddigo Civil. No entendimento do autor, “tudo que representa a familia ¢
universalmente considerada a “célula social por exceléncia”, conceito que, de tanto se repetir,

néo se lhe aponta mais a autoria” (Pereira, 2017, p 50).
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Diante do exposto, conclui-se que a familia esta evoluindo juntamente com a
sociedade, portanto a doutrina entende que independe do sexo, 0 é necessério se ter afeto,
solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor.

A natureza juridica revela a importancia do Direito de Familia, inserida tanto no
Cddigo Civil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, quanto na Constituicdo Federal, o
Direito de Familia tem em sua maior parte direito privado. Contudo, ha de observar as normas
imperativas que assolam o mesmo direito. Tais normas imperativas, sao0 normas que impdem
limites as pessoas, independente da vontade das partes, dai surge o perfil de direito publico,

direito de ordem publica, por tutelarem o interesse geral.

A tendéncia em afirmar que o Direito das Familias pende mais ao direito
publico do que ao direito privado decorre da equivocada ideia de que se deve
tutelar, ou favorecer, as entidades familiares mais do que os seus integrantes.
Pois, que ndo ha nada mais privado e mais humano do que a Familia, tendo
em vista que é ali onde o homem nasce, ama, sofre e morre. (DIAS, 2021)

A Constituicdo Federal de 1988, trouxe consigo um capitulo exclusivo ao direito
de familia, no Titulo VIII (DA ORDEM SOCIAL) um Capitulo exclusivo ao direito de
familia, o Capitulo VII.

Neste capitulo observa-se a protecdo Estatal que a familia tem, vejamos os
principais artigos referentes ao tema:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuito a celebracao.

8 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdao em casamento. (Regulamento)

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de
suas relagoes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde,
a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a
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dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)

A autora Maria Berenice Dias entende que:

Levando em conta as particularissimas caracteristicas do Direito das
Familias, imperioso considera-lo como um microssistema juridico, a merecer
tratamento legal autbnomo, um Cédigo apartado da codificacdo civil. Vem
progredindo a inovadora ideia de a ciéncia da familia ser disciplina
interdisciplinar autdbnoma, na procura de analisar e explicar, se possivel de
forma plena, dimensdes da vida familiar conjunta, e possivelmente encontrar
regularidades na conexao entre familia e sociedade. Atento a essa tendéncia
é que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM elaborou o
Estatuto das Familias, projeto de lei que tramita no Senado Federal. (DIAS,
2021, p. 50)

Conforme o site oficial do referido instituto (o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM), o Estatuto das Familias citado é o projeto lei n° 2.285/2007, que:

[...]Jpretende retirar o "direito das familias" do ambito do Cddigo Civil,
criando uma lei totalmente autbnoma no plano material e processual para
regulamentar as relacdes de familia. Nesse sentido, quer revogar totalmente
0 Livro IV- Do Direito de Familia, do Cdédigo Civil, e também alguns
dispositivos do Cddigo de Processo Civil, a atual Lei de Alimentos (Lei
5.478/68), a Lei de Divércio (Lei 6.515/77) e a Lei de Investigacdo de
Paternidade de filhos havidos fora do casamento (Lei 8.560/92), e ainda 0s
artigos 70 a 76 da Lei de Registros Publicos. (BRASIL, 2007)

Conforme ainda sobre o mencionado site, ajudaram a elaborar o projeto lei os
seguintes juristas: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Luiz Edson Fachin, Maria
Berenice Dias, Paulo Luiz Netto Lobo, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Rosana
Fachin.

Conforme o sitio eletrénico oficial da Camara dos Deputados, o projeto de lei dito
anteriormente (n° 2.285/2007), encorpou em 17/12/2007 o projeto de lei n° 674/2007, que
atualmente esta arquivado. Ademais, verifica-se que hd muita protegdo no Direito de Familia,
mas ndo exagerada, pois a familia é a base da sociedade e para que haja a constante evolucgéo
da sociedade € necessaria a devida protecdo para a Familia.

Acerca da protecdo conforme Maria Berenice Dias

A intervencdo do Estado nas relacBes de direito privado permite o

revigoramento das instituicbes de Direito Civil e, diante do texto
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constitucional, forgoso ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil a
luz da Constituicdo. [...] Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar
nada, ela pode impor tarefas. (DIAS, 2021, p. 51)

Ainda sobre o tema, a autora leciona que essa protecdo € uma caracteristica do estado
social, que intervém na vida privada afim de proteger o cidaddo, postura dispensavel em um
estado liberal que prioriza a liberdade individual acima de tudo. (DIAS, 2021). Dessa forma, a
Constituicdo Federal trouxe a universaliza¢do e a humanizagao do Direito das Familias.

2.3 Do Poder Familiar

O poder familiar consiste nos deveres e obrigacGes dos genitores ou responsaveis, em
exercer de forma igualitaria entre ambos o0s pais, garantindo que o menor tenha seus interesses
preservados.

Portanto, assim como leciona o autor Pereira (2017), esse direito que o pai de familia
(pater familias) possuia s6 foi modificado a partir do século 11, quando substituiram a potestas

(poder) pela piedade. Essa submissdo da familia para com o pai era vitalicia.

No direito germanico, os pais também poderiam expor e vender os filhos,
porém a maior diferenca para o direito romano é que o pai e a mde tinham
como dever educarem o filho, além de que esse direito do poder familia se
destituia com a capacidade do filho. (PEREIRA, 2017)

O Cadigo Civil de 1916, em seu texto primitivo, definia que o poder familiar era
exercido pelo pai, e na auséncia do pai, a mulher exercia. O direito brasileiro evoluiu muito
apos a aprovacdo da Lei n° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada), pois nessa lei trouxe ao
ordenamento juridico a colaboracéo da mulher, isto é, o pai ainda era responsavel pelo patrio
poder, contudo, deveria exercer com a colaboragéo da mulher. (PEREIRA, 2017)

A Constituicdo Federal veio para mudar os ensinamentos e ditar as novas regras que
norteiam a familia. Trouxe inovagdes trazendo os deveres dos pais para com os filhos, e a

protecdo e assistencial estatal para as criangas, vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. [...]
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.
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§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher. [...]

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou
privadas. (BRASIL, 1988)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente por sua vez, trouxe alteracbes importantes
nas relacdes familiares, ele alterou o sentido de dominacdo para protecdo, com isso, trouxe
mudou-se também a caracteristica de direito de dominacdo para obrigacdo e dever de
cuidar/proteger, conforme artigos, 19, 21 e 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90).

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Art. 21. O patrio—poder poder familiar sera exercido, em igualdade de
condigdes, pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia. (0 artigo
manteve sua originalidade, o “patrio poder” foi substituido para “poder
familiar” pela lei n° 12.010/2009)

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcdo de cumprir e
fazer cumprir as determinages judiciais.

Paragrafo Gnico. A mée e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas
crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.
(BRASIL, 1990)

O descumprimento desses deveres caracteriza-se como multa, multa estabelecida

pelo art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Vejamos:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
patrio poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim
determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de
trés a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia. (BRASIL, 1990)
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Portanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente ao estabelecer o principio da
protecdo integral, trouxe formas para garantir esse dever dos pais para com o filho, ou seja, as
aplicacdes das multas decorrem da quebra do dever. (DIAS, 2021)

Atualmente, tanto a Constituicdo Federal (no 85° do art. 226) quanto o Estatuto da

Crianca e do Adolescente (art. 21) estabelecem a equidade entre o pai e a mée:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

85° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”

Art. 21. O patrio poder poder familiar sera exercido, em igualdade de
condicdes, pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil,
assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solugdo da divergéncia. (BRASIL,
1990)

Tal equidade foi alvo de debate no Recurso Especial no Tribunal do Rio de Janeiro.

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. PAI QUE BATIZA O FILHO SEM O
CONHECIMENTO DA MAE. AUSENCIA DE RELACIONAMENTO
AMISTOSO ENTRE OS PAIS. IRRELEVANCIA. DANOS MORAIS.
OCORRENCIA. - Hipdtese em que a recorrente (mée) ajuizou acdo de
compensagdo por danos morais, em face do recorrido (pai), porque este
batizou o filho sem a presenca da mde, que somente obteve conhecimento
desta ceriménia religiosa ap0s sete meses da sua realizagdo. - Mesmo
considerando que os pais sdo separados judicialmente e que ndo possuem,
entre si, relacionamento amistoso, as responsabilidades sobre os filhos
menores devem ser igualmente repartidas. Ndo ha como atribuir essas
responsabilidades em favor de um dos pais, em detrimento do outro. - A
fragilidade E a fluidez dos relacionamentos entre os pais ndo devem
perpassar as relacdes entre pais e filhos, as quais precisam ser perpetuadas e
solidificadas. Em contraponto a instabilidade dos vinculos advindos das
unides matrimoniais, estaveis ou concubinarias, os lacos de filiacdo devem
estar fortemente assegurados, com vistas no interesse maior da crianga. -
Destarte, o recorrido, ao subtrair da recorrente o direito de presenciar a
celebragédo de batismo do filho que tiveram em comum, cometeu ato ilicito,
ocasionando danos morais a mae, nos termos do art. 186 do CC/02.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. Resp 1117793/ RJ

Esse recurso chegou ao STJ porque o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro julgou
improcedente a acdo de compensacdo por danos morais, a recorrente/autora, narra que foi
casada com o recorrido/réu, tiveram um filho e que posteriormente separaram-se, contudo, o
recorrido batizou a crianca sem a presenca da mée, para isto o pai alterou o dia de ver a
crianga para conseguir batiza-la, a mée s6 ficou sabendo apds 7 (sete) meses apos 0 batizado.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entendeu tratar-se de mero aborrecimento,
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pois segundo os fatos, o réu e autora ndo tinham boa relacdo e que eles chegaram até a
comunicar-se por telegramas, além disso, o dano moral ndo merecia prosperar tendo em vista
que a mée também é catolica.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica — STJ, entendeu que: “trata-se de
celebragdo de batismo, ato unico e significativo na vida da crianca e, sempre que possivel,
deve ser realizado na presenca de ambos os pais. ” (REsp n° 1.117.793)

O direito de familia evoluiu muito para chegar ao conceito de hoje. O poder familiar
estd previsto no Capitulo V, Se¢édo | do Cadigo Civil, o art. 1.630 estabelece que os filhos
estéo sujeitos ao poder familiar e que esse poder se cessa com a maioridade. Entre tanto, se os
pais forem falecidos ou desconhecidos, os filhos menores de 18 (dezoito) anos ficardo sob

tutela, conforme art. 1.728 do Cdédigo Civil.

Art. 1.728. Os filhos menores s@o postos em tutela:
I - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;
Il - em caso de os pais decairem do poder familiar. (BRASIL, 2002)

Ja para o filho maior, todavia incapaz, estara sujeito a curatela, diante do exposto
pelo art. 1.775 do Cadigo Civil:

Art. 1.775. O cOnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de
fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito.

81 o Na falta do c6njuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mae;
na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto.

§ 2 0 Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos.

8 3 0 Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a
escolha do curador. (BRASIL, 2002)

A curatela podera ser compartilhada a mais de uma pessoa, consoante ao art. 1.775-A
do Cddigo Civil: “Art. 1.775-A. Na nomeacdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o
juiz podera estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa. ” Esse poder serve para
que os pais com maior plenitude dos atos possam escolher pelos seus filhos o melhor para o
desenvolvimento da crianca.

Conforme o ensinamento de Dias (2021, p. 306): “O poder familiar é irrenunciavel,
intransferivel, inalienavel e imprescritivel, independentemente de ser paternidade natural,
filiacdo legal ou socioafetiva. Essas obriga¢Oes sdo personalissimas. ”

O artigo 245 do Codigo Penal trata acerca da configuracdo de crime, a entrega do

filho a pessoa inidonea. Vejamos:
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Art. 245 - Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja
companhia saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente em
perigo: (Redacdo dada pela Lei n® 7.251, de 1984)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (BRASIL, 1940)

Conforme dito anteriormente, conforme o disposto no art. 1.631 do Cddigo Civil,
durante o casamento ou em unido estavel, o poder familiar compete a ambos os pais, contudo,
na falta de um ou se um seja impedido, o poder sera exclusivo do outro, desta forma caso o
filho ndo seja reconhecido pelo pai, o poder sera exclusivamente da mae.

Além de direitos, os pais também possuem deveres, deveres estabelecidos no art.
1.634 do Cddigo Civil:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situacéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I - Dirigir-lhes a criacdo e a educagéo;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos dos art. 1.584;
111 — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX — exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de
sua idade e condigdo. (BRASIL, 2002)

Os pais possuem responsabilidade civil objetiva pelos danos causados pelos filhos
incapazes, conforme o disposto no art. 932 e 933 do Codigo Civil

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagéo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda
gue ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos. (BRASIL, 2002)

Acerca da responsabilidade civil acima, assim leciona Pereira:
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[...] a responsabilidade dos genitores se os filhos estiverem residindo fora ou
“vagabundeando” sem que ocorra uma razdo juridica que elimine a guarda
dos pais. Estando o filho juridicamente na companhia de outrem, ndo obriga
o pai a responder pelos danos que causa. “Nao prevalecera, portanto, a
responsabilidade se o filho estiver confiado a um terceiro, por medida de
assisténcia educativa, ou em férias com os avos. Se o filho esta internado em
estabelecimento de ensino, vigora a responsabilidade do educandario (vide
art. 932, IV, CC) ”. Em relacdo & Tutela e & Curatela, 0 mesmo autor
apresenta algumas ponderag6es significativas. Sendo a Tutela temporaria, a
apuracdo da 515 responsabilidade depende da verificacdo se o fato danoso
ocorreu durante o periodo da Tutela. O mesmo se verifica em relacdo a
Curatela, que tem seu inicio demarcado por uma decisao judicial e por um
termo de compromisso. Sugere inclusive que o juiz deva examinar com mais
benignidade a responsabilidade do tutor e do curador pelos ilicitos do pupilo
ou curatelado, bem como a sua extensdo. (PEREIRA, 2017, p. 516)

Sobre a responsabilidade civil do tutor e do curador para o pupilo e o curatelado,
assim ensina (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2021, p. 255)

O tutor e o curador respondem objetivamente pelos danos causados pelos
pupilos e curatelados que se encontrem sob sua autoridade e em sua
companhia, a exemplo da responsabilidade atribuida aos pais pelos atos dos
filhos. (TERRA, et al., 2021, p. 255)

Acerca do tema, a doutrina sustentava a possibilidade da diminuicdo da
responsabilidade dos curadores e tutores para os danos causados pelos curatelados e pelos
pupilos. Tal diminuicdo se daria porque os curadores e tutores, muita das vezes se ddo sem
qualquer rendimento, tendo em vista que o curador e tutor sdo determinados pelo munus
publico (obrigacdo derivada do poder publico) e ndo por pelo vinculo paterno-filial.
(TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2021). Contudo, deve-se observar que a norma tem como
objetivo ressarcir o dano causado por um menor.

O poder familiar pode ser extinto ou suspenso e ainda perdida. Por se tratar de um
dever manus publico (dever derivado do poder publico), cabe ao Estado o dever de
fiscalizacdo. (CARDIN, 2012). Deste modo, a extingdo do poder familiar pode ser dada na
forma do art. 1.635 do Cddigo Civil:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 5 o, paragrafo Unico;

111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638. (BRASIL, 2002)
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Para melhor elucidacdo do artigo anterior, o disposto no art. 1.638 do Caodigo Civil

exemplifica as agdes que poderdo motivar a extingdo do poder familiar. Vejamos:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo.
(BRASIL, 2002)

Conforme Cardin (2012), essa extin¢cdo ocorre ipso iure, ou seja, de forma
automatica, sem intervencdo de requerimento das partes.

A teor do art. 1.637 do Codigo Civil, extrai-se que caso o pai, ou a mée, abuse da sua
autoridade mediante a quebra dos deveres inerentes a eles, ou arruine os bens dos filhos, pode
ser que ocorra a suspensao do poder familiar, a depender do juiz, pois ele decidird conforme o
interesse melhor para a crianca.

J& a san¢do mais grave que pode ser aplicada ao poder familiar é a perda do poder

familiar, porque conforme ensinamento de Dias.

O intuito ndo é punitivo. Visa muito mais preservar o interesse dos filhos,
afastando-os de influéncias nocivas. Em face das sequelas que a perda do
poder familiar gera, deve somente ser decretada quando sua mantenca coloca
em perigo a seguranga ou a dignidade do filho. Assim, havendo
possibilidade de recomposicao dos lacos de afetividade, preferivel somente a
suspensdo do poder familiar. (DIAS 2021, p. 315)

A maior diferenca entre perda e extingdo € que a perda é uma condenagdo ao pai
mediante uma decisdo judicial, enquanto a exting¢do ocorre diante das incidéncias do art. 1.635
do Cadigo Civil. Caso ocorra a suspensdo, na mesma acdo deverd ocorrer a nomeacdo do
curador ao menor.

Vale destaque, que a falta de recursos materiais ndo gera perda ou suspensdo do
poder familiar, ou seja, o simples fato de faltar alimentos ndo é cabivel a perda ou suspenséao
do poder familiar. E caso haja a perda ou suspensdo do poder familiar ndo cancela a obrigacéo
dos pais na prestacédo alimentar (DIAS, 2021)

Alguns doutrinadores entendem ndo caber o dano moral pelo abandono afetivo
porque a lei ja determina qual serd a sangdo administrativa para quem faltou com suas

responsabilidades familiares.
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2.4 Principios Concernentes ao Abandono Afetivo no Direito de Familia

Conforme a Constituicdo Federal, é fundamento do Estado Democratico de Direito a
dignidade da pessoa humana, portanto tal principio ndo poderia ficar de fora, pois por se tratar
de questéo constitucional deve ser levado em consideracdo em qualquer situacdo possivel.

Deste modo, o autor Tartuce (2019, p. 30): “Ora, ndo ha ramo do Direito Privado em
que a dignidade da pessoa humana tem maior ingeréncia ou atuacdo do que o Direito de

Familia.”. Na mesma linha de pensamento Madaleno leciona:

Quando cuida do Direito de Familia, a Carta Federal consigna no artigo 226,
§ 7°, que o planejamento familiar estd assentado no principio da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel. J& no artigo 227, prescreve
ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagcdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo, pois que séo as garantias e 0s
fundamentos minimos de uma vida tutelada sob o signo da dignidade da
pessoa, merecendo especial protecdo até pelo fato de o menor estar
formando a sua personalidade durante o estdgio de seu crescimento e
desenvolvimento fisico e mental. (MADALENO, 2020, p. 121) [grifo nosso]

Também conhecido como macroprincipio, a dignidade da pessoa humana € o maior e
0 mais universal de todos os outros, esse principio basilar ndo é s6 um limite para o Estado
como também uma garantia e que a partir dele, o Estado, deve garantir aos cidaddos 0 minimo
existencial para cada ser humano. (DIAS, 2021)

O principio da igualdade juridica de todos os filhos, tal principio esta positivado no
art. 227, § 6° da Constituicdo Federal e determina que todos os filhos estdo em pé de
igualdade, independente de ser fruto da relagdo do casamento ou ndo ou ainda que seja
adotado, terdo os mesmos direitos e qualificacbes. (GONCALVES, 2021)

Esse principio veda as distin¢des que eram feitas no Codigo Civil anterior, ou seja, é

vedada a utilizacdo de distin¢Ges entre filhos legitimos, naturais e adotivos.

2.5 Diferenca entre Filiacao e Paternidade

Conforme o exposto anteriormente, no antigo Codigo Civil de 1916, os filhos
nascidos fora do casamento tinham qualificacdo diferente dos nascidos dentro do casamento,
contudo observados os principios da igualdade entre os filhos juntamente com o novo

conceito de familia isso mudou.
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Ainda sobre as mudancas entre os codigos civis, assim leciona Paulo Nader:

Anteriormente, dado o grande interesse em valorizar o casamento,
protegendo-o contra fatos que pudessem abalé-lo, impedia-se a acdo de
investigacdo de paternidade em face de pessoa casada. A injustica era
patente. Considerava-se relevante o casamento, a0 mesmo tempo em que se
condenava ao desamparo o ser inocente, humilhado ainda por ndo ostentar o
nome paterno. (NADER, 2016, p. 454)

No atual entendimento de filiag&o, ndo existe mais distingfes sobre os filhos, sendo
todos considerados filhos em pé de igualdade. (NADER, 2016). Além disso, essa distingdo €

vedada conforme art. 227, 86° da Constituicdo Federal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. [...]

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo
0os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatdrias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1988)

A doutrina distingue em trés os critérios de paternidade, sendo a biolégica, a juridica
e a socioafetiva. A bioldgica sdo os que derivam pela natureza, pai e mae sdo as pessoas que

fecundaram o embrido. Conforme Nader ocorre a fecundacdo natural quando:

O sémen masculino se une ao dvulo, fertilizando-o. Diz-se que a fecundagdo
é natural, quando o processo de fertilizagdo ocorre no aparelho reprodutor
feminino, mediante cdpula. A inseminacdo consiste na coloca¢do do sémen
no corpo da mulher. (NADER 2016, p. 455)

Na fecundacdo natural, o legislador preferiu adotar algumas regras de presuncdes de

paternidade, vejamos:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;
Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;
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V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacao do marido. (BRASIL, 2002)

Essa presuncdo tinha maior relevancia no passado, onde ndo existia meio seguro
para definir a maternidade. Por ser presuncdo, prova em contrario elimina a presuncao, ou
seja, essas presuncdes sdo eliminadas caso haja exame de DNA (Acido Desoxirribonucleico)
que caracterize o contrario. (NADER, 2016)

Uma familia ndo necessariamente precisar ser constituida por um homem e uma
mulher, um pai e uma méae. Apesar dos casais homoafetivos ndo possuirem capacidade
reprodutiva € possivel esses casais constituirem familia.

Conforme Maria Berenice Dias (2021, p. 233) constitui-se a chamada familia

homoparental quando:

O genitor que ficou com a guarda dos filhos assume sua orientagdo
homossexual. Ele e 0 companheiro passam a exercer de forma conjunta as
funcBes parentais. Inquestionavel que a convivéncia gera a posse do estado
de filho: vinculo de afinidade e afetividade, requisitos para o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva. Alids, este € o fundamento da
chamada adocao unilateral (ECA 4181.°) e uma das hip6teses que dispensa
0 cadastramento do adotante (ECA 50 § 13 I). Ndo pode ser diferente, sob
pena de ndo se poder cobrar responsabilidades nem fazer valer quaisquer
direitos com relagdo a quem, de fato, também exerce o poder familiar.

A partir de decisdes judicias, homossexuais e casais homoafetivos sao
inscritos no Cadastro Nacional da Adocéo, e adotam filhos.

E cada vez mais comum homossexuais fazerem uso das técnicas de
reproducdo assistida. Nesta hipOtese, mais uma pessoa participa do
processo procriativo, seja fornecendo material genético, seja cedendo o
tero, na gestacdo por substituicdo. Chamada popularmente de barriga de
aluguel, é uma expresséao tida por politicamente incorreta. A proibicdo de
pagamento é para la de injustificavel, até porque os médicos e as clinicas de
fertilizacdo sdo remunerados.

O Conselho Federal de Medicina expressamente autoriza o uso das técnicas
de reproducéo assistida aos casais homoafetivos. Como a decisdo de ter
filhos é do casal, é necessario assegurar, quer aos gays, quer as lésbicas, o
direito de proceder ao registro dos filhos no nome de ambos. Provimento do
CNJ regulamenta o registro de nascimento dos filhos gerados por reproducéo
assistida, diretamente junto ao Cartorio de Registro Civil, sem a necessidade
de ser proposta acdo judicial. No entanto, é necessario que a fertilizacdo
tenha sido levada a efeito por clinica especializada, devendo a participante
autorizar que o registro ndo seja feito em nome de quem consta na
Declaracdo de Nascido Vivo — DNV.

No entanto, ndo se pode desconhecer que inimeras vezes — até por questdes
de ordem econdmica — as inseminacBes sdo levadas a efeito pelos
envolvidos. E a chamada autoinseminacdo. Como ndo ha um ato médico,
ndo ha como exigir o termo do consentimento. Assim, ndo ha como impor
aos genitores que promovam uma acgéo judicial para formalizarem o registro
de nascimento.
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Reconhecida a existéncia da filiagdo afetiva do filho concebido por
inseminacdo artificial, por desejo de ambos os parceiros, no caso de
separacdo do casal, persiste o direito de convivéncia do genitor mesmo que
0 nome dele ndo conste do registro de nascimento, mas com relagédo ao qual
desfruta o filho da posse de estado.

[grifo da autora, mantida a originalidade do texto]

A posse do estado de filho ocorre quando a relacdo afetiva ndo condiz com a relacéo
juridica, por exemplo, o0 aspecto é que padrasto e enteado s@o pai e filho, porém a situacéo
juridica estabelece que por afinidade sdo padrasto e enteado, nesse caso como gera a posse do
estado de filho, ocorre a validade juridica do que é aparente, ou seja, havendo essa ilusdo de
ser pai e filho para a sociedade ocorrera a validacdo desse entendimento. Essa posse do estado
de filho traz validade juridica ao aspecto/aparéncia, dessa forma despreza-se a atual situacdo
juridica e utilizando-se da realidade dos fatos traz validade juridica condizente aos fatos.
(DIAS, 2021)

A autora Maria Berenice Dias (2021, p. 234) afirma que “A maternidade e a
paternidade bioldgica nada valem frente ao vinculo afetivo que se forma entre a crianca e
aquele que trata e cuida dela, Ihe da amor e participa da sua vida. ” Portanto, a autora Maria
Berenice Dias entende o afeto tem grande valor juridico e leciona:

Na medida em que se reconhece que a paternidade se constitui pelo fato, a
posse do estado de filho pode entrar em conflito com a presungéo “pater
est”. E, no embate entre o fato e a lei, a presuncao precisa ceder espago ao
afeto” (DIAS, 2021, p. 232).

Portanto, para essa autora no Direito de Familia, o afeto merece ter grande
valorizacdo juridica tendo em vista que o que importa para familia € amor. Neste sentido,

ainda sobre a posse do estado de filho a autora confirma:

Para o reconhecimento da posse do estado de filho, a doutrina atenta a trés
aspectos:

- tractatus — quando o filho é tratado como tal, criado, educado e apresentado
como filho pelo pai e pela mée;

- nominativo — usa 0 nome da familia e assim se apresenta; e

- reputatio — é conhecido pela opinido publica como pertencente a familia de
seus pais. (DIAS 2021, p 232)

Além da bioldgica e da juridica, existe também a filiacdo socioafetiva que € aquela
que decorre da afetividade, que procede, por exemplo, da posse do estado de filho, ela

também decorre de outras relagdes baseadas na afetividade e convivéncia. Essa filiacdo €
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derivada da doutrina surgindo pelos costumes. E de suma importancia a aceitagdo da afiliagio
por afinidade, pois assim subtrai-se a desigualdade da filiacdo bioldgica e a socioafetiva
(DIAS, 2021, p. 232). Deste modo, a autora entende que:

E a convivéncia entre pais e filhos que caracteriza a paternidade, e néo o elo
biolégico ou o decorrente de presuncdo legal. Constituido o vinculo de
parentalidade, mesmo quando desligado da verdade bioldgica, prestigia-se a
situacdo que preserva o elo da afetividade. Para Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, pai afetivo é aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai,
desempenha a funcdo de pai. E uma espécie de adocdo de fato. E aquele
que, ao dar abrigo, carinho, educagdo, amor ao filho, expde o foro minimo
da filiagdo, apresentando-se em todos os momentos, inclusive naqueles em
que se toma a licdo de casa e ou verifica o boletim escolar. Enfim, é o pai
das emocdes, dos sentimentos e € o filho do olhar embevecido que reflete
aqueles sentimentos que sobre eles se projetam. (DIAS 2021, p. 236 apud
ROSENVALD 2020, p. 120) [grifo da autora, mantida a originalidade do
texto]

Portanto assim conclui a autora Maria Berenice:

Em matéria de filiacdo, a verdade real é o fato de o filho gozar da posse de
estado. Esta é a prova do vinculo parental. N&do é outro o fundamento que
veda a desconstituicdo do registro de nascimento feito de forma espontanea
por aquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai consanguineo, tem o filho
como seu. Dias (2021, p. 233) [grifo da autora, mantida a originalidade do
texto]

O prestigio da verdade afetiva frente a realidade biologica expandiu o conceito de
filiacdo, portanto extrai-se que deve haver entre pais e filhos para que seja identificada a
filiacio o sentimento de amor, desejo de construir uma relacdo afetuosa, carinhosa,
companheirismo, afetividade. (DIAS, 2021). Deste modo, acerca do reconhecimento de

filhos, o Cadigo Civil estabelece em seus arts. 1.607 a 1.617 o seguinte:

Art. 1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos
pais, conjunta ou separadamente.

Art. 1.608. Quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho,
a méde sO podera contesta-la, provando a falsidade do termo, ou das
declaragdes nele contidas.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e serd feito:

I - no registro do nascimento;

Il - por escritura pablica ou escrito particular, a ser arquivado em cartdrio;

111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.
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Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.610. O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando
feito em testamento.

Art. 1.611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos
cdnjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.
Art. 1.612. O filho reconhecido, enquanto menor, ficar4 sob a guarda do
genitor que o reconheceu, e, se ambos o reconheceram e ndo houver acordo,
sob a de quem melhor atender aos interesses do menor.

Art. 1.613. Sdo ineficazes a condicdo e o termo apostos ao ato de
reconhecimento do filho.

Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu
consentimento, e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos
que se seguirem & maioridade, ou & emancipagao.

Art. 1.615. Qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a acao
de investigacdo de paternidade, ou maternidade.

Art. 1.616. A sentenca que julgar procedente a acdo de investigacdo
produzira os mesmos efeitos do reconhecimento; mas podera ordenar que o
filho se crie e eduque fora da companhia dos pais ou daquele que lhe
contestou essa qualidade.

Art. 1.617. A filiagdo materna ou paterna pode resultar de casamento
declarado nulo, ainda mesmo sem as condigdes do putativo. (BRASIL, 2002)

A grande questdo a respeito da filiacdo estd justamente no reconhecimento da
paternidade, tendo em vista que pode acontecer de duas formas: no reconhecimento voluntario
ou perfilhacdo e no reconhecimento judicial ou forgado.

O reconhecimento de filiacdo voluntario ocorre nas hipéteses do art. 1.609, ou seja:

O reconhecimento podera ocorrer: no registro do nascimento; por escritura
publica ou escritura particular onde serd arquivado em cartorio,
procedimento indicado nos casos em que ndo houve o reconhecimento no
registro; por testamento; por manifestacdo direta e expressa perante o juiz
(ainda que a causa ndo seja sobre o reconhecimento) (TARTUCE, 2019, p.
673/674).

Conforme Flavio Tartuce (2019) a vedacdo de reconhecer o filho na ata do
casamento ainda existe, pois ndo pode constar referéncia alguma a respeito da natureza da
filiag&o, se o filho foi gerado dentro do casamento ou foi fora do casamento.

Além disso, o reconhecimento pode ser feito antes do nascimento e podera ser feito
depois do falecimento do filho caso o filho que faleceu tenha descendentes conforme
paragrafo Unico do artigo 1.609 do Codigo Civil. Esse artigo valida os direitos do nascituro
tendo em vista que apesar de ainda ndo ter nascido ja retém direitos, como por exemplo, de ter

reconhecida a paternidade mesmo apds a morte de seu pai.
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O Cadigo Civil estabelece a regra de que para haver reconhecimento por parte do pai
ao filho que faleceu, o filho falecido devera em regra ter um filho, ou seja, 0 pai — A quer
reconhecer o filho — B para que isso seja possivel, o filho — B tem que ter descendentes.

Além disso, o pai, antes mesmo do filho nascer pode reconhecer o filho como seu,

dessa forma assim leciona Maria Berenice Dias:

E possivel o reconhecimento antes do nascimento, ndo sem condicionar o
reconhecimento a sobrevivéncia do nascituro. [..] com receio de falecer antes
do nascimento do filho ja concebido, pode o genitor ndo esperar o
nascimento para reconhece-lo. (DIAS, 2021, p. 241)

Ainda nas licbes da autora anterior, mesmo que o filho nasca sem vida, o
reconhecimento existird e sera valido conforme artigo 53 da Lei dos Registros Publicos (Lei

n° 6.015 de 1973). Deste modo, afirma Maria Berenice Dias:

O pai é livre para manifestar sua vontade, mas os efeitos do reconhecimento
sdo estabelecidos na lei. Ele ndo pode impugnar a paternidade depois, a ndo
ser na hipétese de erro ou falsidade do registro. (DIAS, 2021, p. 243)
[mantido a originalidade do texto]

O reconhecimento voluntario como préprio nome ja diz, é um ato solene, publico e
incondicional, como gera estado de filiacdo ndo pode ser irretratavel e indisponivel, e ainda

nédo pode conter termo e nem condig&do para o reconhecimento.

2.6 A Importancia da Relacéo entre Pais e Filhos

A relagdo familiar entre filhos e pais é de suma importancia para o desenvolvimento
da pessoa, pois o filho desenvolvera sua personalidade conforme a dos seus familiares. Sobre

o tema, assim leciona Cristano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald.

No &mbito familiar, vdo se suceder os fatos elementares da vida do ser
humano, desde o nascimento até a morte. No entanto, além de atividades de
cunho natural, bioldgico, psicoldgico, filosofico, também é a familia o
terreno fecundo para fendmenos culturais, tais como as escolhas
profissionais e afetivas, além da vivéncia dos problemas e sucessos. Nota-se,
assim, que € nessa ambientacdo priméria que o homem se distingue dos
demais animais, pela susceptibilidade de escolha de seus caminhos e
orientagdes, formando grupos onde desenvolvera sua personalidade, na
busca da felicidade — alids, ndo so pela fisiologia, como, igualmente, pela
psicologia, pode-se afirmar que o homem nasce para ser feliz. (FARIAS,
ROSENVALD, 2017, p. 33)
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Assim Farias e Rosenvald (2017, p. 33) apud Sarti (2000, p. 40) cita: “a familia vai
ser a concretizacao de uma forma de viver os fatos basicos da vida”. Portanto a relacdo entre
pais e filhos € fundamental, é de dificil tarefa determinar todos os campos que essa relagéo é
importante tendo em vista que a familia seréd base para o desenvolvimento do humano.

Acerca da grandiosidade dessa relagéo, assim leciona Farias e Rosenvald:

Induvidosamente, a familia traz consigo uma dimensédo bioldgica, espiritual
e social, afigurando-se necessario, por conseguinte, sua compreensado a partir
de uma feicdo ampla, considerando suas indiossincrasias e peculiaridades, o
que exige a participacdo de diferentes ramos do conhecimento, tais como a
sociologia, a psicologia, a antropologia, a filosofia, a teologia, a biologia (e,
por igual, da biotecnologia e a bioética) e, ainda, da ciéncia do direito.
(FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 34)

Seguindo a licdo dos mesmos autores, Farias e Rosenvald (2017, p. 34) apud Luiz

Edson Fachin (1999, p. 11), o ministro do Supremo Tribunal Federal ensina:

E inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua
evolucdo historica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da
sociedade industrial contemporénea, intima ligagdo com as transformacdes
operadas nos fendmenos sociais. (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 34)

A familia estd extremamente ligada a sociedade da época, tanto é, que a etimologia
de familia vem da lingua dos oscos famul que significa conjunto de escravos pertencentes a
um chefe ou senhor. (FARIAS e ROSENVALD, 2017)

Portanto, verifica-se que a importancia da protecao estatal e a relacéo entre os pais e
os filhos merece atengdo justamente pelo desenvolvimento da pessoa humana e

consequentemente de uma sociedade.



3. DA (1) LICITUDE DO ABANDONO AFETIVO A LUZ DAS
ATUALIDADES JURISPRUDENCIAIS DO DIREITO AO DANO
MORAL

Como ja mencionado, o abandono afetivo é configurado quando ha negligencia dos
genitores em relagdo aos filhos, deixando que lhes falte afeto, mesmo que arquem com as
despesas destes. Deste modo, nesse capitulo sera abordado as decisdes de casos praticos, para

que além daquilo que dispde a lei, ficar demonstrado o entendimento das cortes brasileiras.

3.1 Decisbes que Reconheceram o Abandono Afetivo como Ato llicito Indenizavel

A primeira decisdo que abriu precedente ao dano moral pelo abandono afetivo
paterno foi o processo julgado pelo juiz Mario Romano Maggioni, processo de nimero
141/1030012032-0, julgado em 15/09/2003, que na época era lotado na 2% Vara Civel da
Comarca de Capéo da Canoa — Rio Grande do Sul.

Nesse processo, a inicial pugnou a condenacdo do pai ao pagamento de 200
(duzentos) salarios minimos vigentes a época, por causa dos danos causados pelo abandono
afetivo a filha que época dos fatos possuia 9 (nove) anos, o réu foi citado, porém se manteve
inerte, por haver menor, o Ministério Publico manifestou sobre o feito mostrando-se contra a
possibilidade da indenizagéo no caso do abandono afetivo.

Diante do exposto e diante de tais informagdes, 0 juiz da causa entendeu haver o
abandono afetivo paterno e consequentemente o dano moral por causa dos seus reflexos,

utilizando como fundamento o disposto no art. 22 da Lei n° 8.069/90, lecionando o seguinte:

Art. 22 - Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos
filhos: A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,
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brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢fes para que a
crianca se auto afirme. (BRASIL, 1990)

Dessa forma o pai foi condenado ao pedido principal, na época dos fatos, o valor de
200 salérios-minimos era cerca de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais). Ainda na
sentenca, o juiz ainda leciona as consequéncias da falta de afeto.

A auséncia, o descaso e a rejeicdo do pai em relacdo ao filho recém-nascido,
ou em desenvolvimento, violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar
para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais
gue ndo lhes dedicam amor e carinho; assim também em relacdo aos
criminosos. (MACHADO, 2012)

Nesse mesmo norte, ha outra decisdo favoravel, o processo n° 01.036747-0, julgado
em 05/06/2004, na 31% Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo, onde a filha, na peca

exordial alegou que:

Filha do réu, que abandonou o lar do casal formado por ele e pela méde da
autora alguns meses apds 0 nascimento da requerente; a partir de entdo o réu
passou a negligenciar a existéncia da autora, causando sérios danos
psicolégicos a requerente; pouco depois de se separar da mae da autora o réu
constituiu nova familia, de onde advieram trés filhos; por serem todos
membros da colbnia judaica desta Capital, eram constantes 0s encontros da
autora com seus irmaos e com o réu, que no entanto nem dirige a palavra a
autora, fingindo ndo conhecé-la, como se dela se envergonhasse, a0 mesmo
tempo em que trata os outros filhos com ternura, na presenca da autora;
assim, durante anos a autora se sentiu rejeitada e humilhada perante a
col6nia israelita, estigmatizada dentre seus pares, crescendo envergonhada,
timida e embaracada, com complexos de culpa e inferioridade; a autora sofre
de problemas psicoldgicos, que Ihe trazem prejuizos nos campos profissional
e afetivo, além de despesas com psic6logos, médicos e medicamentos.
(TJSP, 2004)

E, portanto, pugnou a condenagdo do réu ao pagamento de todos os valores pagos
pela autora, até o trénsito em julgado da sentenga, para o tratamento dos transtornos causados
pela rejeicdo e abandono praticados pelo réu, bem como ao pagamento das despesas para
continuidade do tratamento, aléem da condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo do
dano moral. Houve parecer técnico dos psicoldgico de ambas as partes. Na fundamentagédo o

juiz fundamentou da seguinte forma:

Examinada em suas linhas gerais, a presente demanda pode se afigurar,
inclusive sob um ponto de vista sensato, carente de fundamento.
Efetivamente, em principio ndo se afigura razoavel que um filho pleiteie em
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Juizo indenizacdo do dano moral porque néo teria recebido afeto de seu pai,
de quem sua mée se separou ainda na infancia do autor. (TJSP, 2004)

O juiz ainda relata a dificuldade de quantificar o valor que o réu devera ser

condenado no dano moral:

Afiguram-se desde logo problematicos aspectos imprescindiveis ao
reconhecimento da procedéncia de tal pretensdo, tais como a traducdo
monetaria de sentimentos e a prépria nocdo do afeto como algo obrigatério.
(TJSP, 2004)

Na sentenca o juiz ainda esclarece algo muito interessante:

N&o se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de indenizacdo do dano
decorrente da falta de afeto simplesmente pela consideragdo de que o
verdadeiro afeto ndo tem pre¢o, porque também ndo tem sentido sustentar
gue a vida de um ente querido, a honra e a imagem e a dignidade de um ser
humano tenham preco, e nem por isso se nega o direito a obten¢do de um
beneficio econbmico em contraposicao a ofensa praticada contra esses bens.
(TJSP, 2004)

Conclui-se da licdo acima que apesar do afeto ndo ter preco, h& outros direitos no
nosso ordenamento juridico inerente a pessoa que também ndo possuem prego, e nem por isso
deixam-se de ser reparado. Portanto, o réu foi condenado ao pagamento de R$50.000,00
(cinquenta mil reais) e ao custeio do tratamento psicoldgico da autora.

Outro procedente muito importante, € o acorddo n° 4085505-54.2000.8.13.0000,
julgado 01/04/2004 que reformou a sentenca proferida pela 192 Vara Civel da Comarca de
Belo Horizonte, onde o pai foi condenado ao pagamento de danos morais pelo abandono
afetivo no valor de R$ 44.000,00.

Esse julgamento mostrou-se importante pois concluiu que o dano moral afetivo pode
ser proposto independente do descumprimento da prestacdo alimentar, ou seja, ndo é preciso 0
descumprimento da prestacédo para a aplicagéo do dano moral.

Utilizou-se como fundamento para o acorddo, o principio da dignidade da pessoa

humana, disposto no art. 1°, 1lI:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELA(}AO PATERNO-FILIAL-
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE.

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.
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(TAMG, AC 4085505-54.2000.8.13.0000, 72 C. Civel, Rel. Juiz Unias Silva,
julg. 01.04.2004, pub. 29.04.04)

Ainda no mesmo posicionamento, destaca o acorddo n° 0007035-34.2006.8.19.0054
deciséo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — RJ, julgado 20/10/2009.

RESPONSABILIDADE CIVIL. Ac¢édo de indenizacdo por dano moral que a
Autora teria sofrido em razdo do abandono material e afetivo por seu pai que
somente reconheceu a paternidade em acdo judicial proposta em 2003,
guando ela ja completara 40 anos. Procedéncia do pedido, arbitrada a
indenizagdo em R$ 209.160,00. Provas oral e documental. Apelante que
tinha conhecimento da existéncia da filha desde que ela era crianca, nada
fazendo para assisti-la, diferentemente do tratamento dispensado aos seus
outros filhos. Dano moral configurado. Quantum da indenizacdo que adotou
como pardmetro o valor mensal de 2 salarios minimos mensais que a
Apelada deixou de receber até atingir a maioridade. Indenizacdo que
observou critérios de razoabilidade e de proporcionalidade. Desprovimento
da apelacgdo. (TJRJ, AC 0007035-34.2006.8.19.0054, 82 C. Civel, Rel. Des.
Ana Maria Oliveira, julg. 20.10.2009).

Percebe-se que o julgado acima tem uma peculiaridade, houve o reconhecimento da
paternidade em 2003, quando a autora possuia 40 (quarenta) anos de idade, apesar disso 0
Tribunal de Justica ainda entendeu cabivel a indenizacdo arbitrada em R$ 209.160,00
(duzentos e nove mil cento e sessenta reais).

Pode-se dizer que o principal julgado que norteia o tema é o da 3% Turma do Superior

Tribunal de Justica, julgando o recurso especial n® 1159242/SP, decidiu da seguinte forma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e o consequente dever de indenizar’ compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locugdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CE&S.
3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposicao legal, exsurgindo, dai a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicologico. 4. Apesar das inUmeras hipdteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole,
existe um nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade,
condi¢des para uma adequada formag&o psicoldgica e insergdo social.

5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica —
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ndo podem ser objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A
alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hip6teses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido. (STJ, Resp 1159242 / SP, 32 Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julg. 24.04.12, DJe 10.05.12).

Nesse julgamento a relatora Ministra Nancy Andrighi ensinou:

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢édo bioldgica e legal
de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacdo, questdo que
refoge os lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade
de precisa materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da
psicologia ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de agdes
concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais; a¢cdes voluntarias
em favor da prole; comparac@es entre o tratamento dado aos demais filhos —
quando existirem —, entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a
apreciacdo do julgador, pelas partes. Em suma, amar é faculdade, cuidar é
dever.

Nesse julgado abaixo, vislumbrou-se a possibilidade do dano moral in re ipsa para o
abandono afetivo, trata-se de um acorddo julgado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal,
julgado em 28/03/2019.

ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. DANO IN RE IPSA. 1. "A omissdo € o pecado que
com mais facilidade se comete, e com mais dificuldade se conhece, e
0 que facilmente se comete e dificultosamente se conhece, raramente
se emenda. A omissdo ¢ um pecado que se faz ndo fazendo” (Padre
Antbnio Vieira. Sermdo da Primeira Dominga do Advento. Lisboa,
Capela Real, 1650). 2. A omissdo ndo significa a mera conduta
negativa, a inatividade, a inércia, o simples ndo fazer, mas, sim, o ndo
fazer o que a lei determina. 3. “Inexistem restri¢des legais a aplicagdo
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever
de indenizar/compensar no Direito de Familia” (Precedente do STJ:
REsp 1159242/SP Rel. Min. Nancy Andrighi). 4. “A indenizacdo do
dano moral por abandono afetivo ndo é o preco do amor, ndo se trata
de novacdo, mas de uma transformacdo em que a condenagdo para
pagar quantia certa em dinheiro confirma a obrigacdo natural (moral)
e a transforma em obrigacéo civil, mitigando a falta do que poderia ter
sido melhor: faute de pouvoir faire mieux, fundamento da doutrina
francesa sobre o dano moral. N&o tendo tido o filho o melhor, que o
dinheiro lhe sirva, como puder, para alguma melhoria” (Kelle Lobato
Moreira. Indenizacdo moral por abandono afetivo dos pais para com
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os filhos: estudo de Direito Comparado. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade  Catolica  Portuguesa/Université ~ de  Rouen,
Franca/Leibniz Universitat Hannover. Orientadora: Profa. Dra. Maria
da Gragca Trigo. Coorientador: Prof. Dr. Vasco Pereira da Silva.
Lisboa, 2010). 5. “Dinheiro, advirta-Se, seria ensejado a vitima, em
casos que tais, ndo como simples mercé, mas, e sobretudo, como algo
que correspondesse a uma satisfacdo com vistas ao que foi lesado
moralmente. Em verdade, os valores econdmicos que se ensejassem a
vitima, em tais situacOes, teriam, antes, um carater satisfatorio que,
mesmo, ressarcitorio” (Wilson Melo da Silva. O dano moral e sua
reparacdo. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 122). 6. N&do se pode
exigir, judicialmente, desde os primeiros sinais do abandono, o
cumprimento da “obrigagdo natural” do amor. Por tratar-se de uma
obrigacdo natural, um Juiz ndo pode obrigar um pai a amar uma filha.
Mas ndo é s6 de amor que se trata quando o tema € a dignidade
humana dos filhos e a paternidade responsével. Ha, entre o abandono
e 0 amor, o dever de cuidado. Amar € uma possibilidade; cuidar € uma
obrigacdo civil. 7. "A obrigacdo diz-se natural, quando se funda num
mero dever de ordem moral ou social, cujo cumprimento ndo é
judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justica”
(Cédigo Civil portugués — Decreto-Lei 47.344, de 25 de novembro
de 1966, em vigor desde o dia 1 de junho de 1967, art. 402°). 8. A
obrigacdo dos progenitores cuidarem (lato senso) dos filhos é dever de
mera conduta, independente de prova ou do resultado causal da acéo
ou da omissdo. 9. “O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88" (Precedente do
STJ: REsp 1159242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi). 10. Até 28 de
marco de 2019, data da conclusao deste julgamento, foram 21 anos, 2
meses e 20 dias de abandono, que correspondem a 1.107 semanas,
com 0 mesmo nimero de sabados e domingos, e a 21 aniversarios sem
a companhia do pai. 11. A mesma logica juridica dos pais mortos pela
morte deve ser adotada para os 6rfaos de pais vivos, abandonados,
voluntariamente, por eles, os pais. Esses filhos ndo tém pai para ser
visto. No simbolismo psicanalitico, ha um ambicidio. Esse pai suicida-
se moralmente como via para sepultar as obrigaces da paternidade,
ferindo de morte o filho e a determinacdo constitucional da
paternidade responsavel. 12. “O dano moral, com efeito, tem seu
pressuposto maior na angustia, no sofrimento, na dor, assim como
os demais fatores de ordem fisica ou psiquica que se concretizam
em algo que traduza, de maneira efetiva, um sentimento de
desilusdo ou de desesperanca” (Wilson Melo da Silva. Idem, p.
116). 13. O dano moral (patema d'animo) por abandono afetivo é in re
ipsa 14. O valor indenizatorio, no caso de abandono afetivo, ndo pode
ter por referéncia percentual adotado para fixagdo de pensédo
alimenticia, nem valor do salario minimo ou indices econémicos. A
indenizacdo por dano moral ndo tem um pardmetro econdmico
absoluto, uma tabela ou um baremo, mas representa uma estimativa
feita pelo Juiz sobre o que seria razoavel, levando-se em conta,
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inclusive, a condicdo econbmica das partes, sem enriquecer,
ilicitamente, o credor, e sem arruinar o devedor. 15. “E certo que ndo
se pode estabelecer uma equacdo matematica entre a extensdo desse
dano [moral] e uma soma em dinheiro. A fixacdo de indenizagdo por
dano [moral] decorre do prudente critério do Juiz, que, ao apreciar
caso a caso e as circunstancias de cada um, fixa o dano nesta ou
naquela medida” (Maggiorino Capello. Diffamazione e Ingiuria.
Studio Teorico-Pratico di Diritto e Procedura. 2. ed. Torino: Fratelli
Bocca Editori, 1910, p. 159). 16. A indenizacdo fixada na sentenca
ndo é absurda, nem desarrazoada, nem desproporcional. Tampouco é
indevida, ilicita ou injusta. R$ 50.000,00 equivalem, no caso, a R$
3,23 por dia e a R$ 3,23 por noite. Foram cerca de 7.749 dias e noites.
Sim, quando o abandono é afetivo, a soliddo dos dias ndo compreende
a nostalgia das noites. Mesmo que nelas se possa sonhar, as noites
podem ser piores do que os dias. Nelas, também ha pesadelos. 17.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJDF — AC 0015096-
12.2016.8.07.0006, 8° T. Civ., Rel. Nidia Corréa Lima, j. 28/03/2019).

O acorddo acima é tem um detalhe peculiar, fora mantido a apelada a condenacéo de
seu pai (apelante) ao pagamento de dano moral in re ipsa, esse dano moral é reconhecido nos
casos em que ndo é necessario a prova, pois € presumido, ou seja, o proprio fato ja configura o
dano. Portanto, é importante destacar e discernir a diferenca do acordao acima com os demais.
Percebe-se uma analogia, a relatora fez uma comparacéo entre o abandono afetivo e a morte
dos pais, utilizou-se disso para condenar o pai ao dano moral puro.

Os julgadores do acorddo 0015096-12.2016.8.07.0006 do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, se depararam com o fato que a autora (a época do julgamento do acordao)
havia sido abandonada pelo pai ha mais de 20 (vinte) anos, tendo em vista que o pai da autora
mudou de cidade meses ap0s 0 nascimento da autora, o réu ora apelante, demandou contra a
autora ora apelada, acdo negatoria de paternidade, que foi julgada improcedente apés a
realizacdo do exame de DNA. Na exordial, a autora narra que o pai se negou de inclui-la no
plano de salde da familia e limitou ainda mais o contato, para tanto, o réu trocou seu nimero
telefonico e excluiu a autora do seu Facebook.

Diante de tais fatos, os julgadores em sua maioria entenderam configurar-se o dano
moral in re ipsa, utilizando-se da mesma légica juridica dos pais mortos, que o proprio fato ja
garante o direito de reparagdo. O Tribunal de Justica do Distrito Federal, utilizando esse e
outros similares adicionaram a questdo ao Informativo de Jurisprudéncia n° 390, vejamos o

conteudo:
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Os filhos abandonados afetivamente fazem jus a reparagdo extrapatrimonial,
gue segue a légica juridica do dano moral decorrente da morte efetiva dos
pais das vitimas de ato ilicito. Acdo de reparacdo de danos morais ajuizada
por filha que passou quase duas décadas sem receber qualquer contato ou
apoio do pai foi julgada procedente em primeira instancia. Ao examinar o
recurso interposto pelo genitor, os Desembargadores afirmaram que esse tipo
de negligéncia gera dano a direito da personalidade do descendente, em
especial ap6s a Constituicdo de 1988, que elevou ao &pice normativo a
dignidade da pessoa humana, a paternidade responsavel e a protecédo integral
do interesse da crianga. Ressaltaram que, embora o planejamento familiar
seja um direito subjetivo do cidaddo, impde-se um dever objetivo de cuidado
dos filhos, no minimo até a maioridade. Os Julgadores esclareceram que o
direito a reparacao do prejuizo extrapatrimonial sofrido pelos “6rfaos de pais
vivos” deve seguir a logica juridica do dano moral advindo da morte efetiva
dos pais das vitimas de ato ilicito, cuja configuragdo é presumida (in re ipsa)
pela sociedade e pelo Judiciario. Alertaram que o genitor que abandona a
prole “suicida-se moralmente” como forma de sepultar as obrigagdes
decorrentes da paternidade responsavel, o que ocorreu na hipétese, pois o pai
encontrou-se com a infante aos dois anos de idade e s6 a reencontrou
guatorze anos depois. Ressaltaram que o abandono afetivo ficou ainda mais
evidenciado em razdo da discrepancia entre o tratamento atencioso
dispensado pelo pai a filha nascida do segundo casamento e aquele conferido
a requerente, tida como prole “de segunda classe”. Concluiram que o
proposito da condenagdo ndo é criar uma obrigacdo de os pais amarem 0S
filhos, mas mitigar a falta de cuidado daqueles que tém o dever de presta-lo.
Com isso, a Turma, por maioria, manteve a indenizacéo de 50 mil reais pelos
danos morais.

Acérddao 1162196, 20160610153899APC, Relator Designado Des.
DIAULAS COSTA RIBEIRO, 8 Turma Civel, data de julgamento:
28/3/2019, publicado no DJe: 10/4/2019.

Atualmente, conforme item 7, da Edigdo n. 125 da Jurisprudéncia em Teses do

Superior Tribunal de Justica o entendimento é que:

Diante disso,

Justica entendeu:

7) O abandono afetivo de filho, em regra, ndo gera dano moral indenizavel,
podendo, em hip6teses excepcionais, se comprovada a ocorréncia de ilicito
civil que ultrapasse o mero dissabor, ser reconhecida a existéncia do dever
de indenizar. (TJDF)

em 21/09/2021, assim a Terceira Turma do Superior Tribunal de

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO.

REPARACAO DE DANOS MORAIS. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL. APLICACAO DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE
CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES. OBRIGACAO DE PRESTAR
ALIMENTOS E PERDA DO PODER FAMILIAR. DEVER DE
ASSISTENCIA MATERIAL E PROTECAO A INTEGRIDADE DA
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CRIANCA QUE NAO EXCLUEM A POSSIBILIDADE DA
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PAIS.
PRESSUPOSTOS. AGCAO OU OMISSAO RELEVANTE QUE
REPRESENTE VIOLACAO AO DEVER DE CUIDADO. EXISTENCIA
DO DANO MATERIAL OU MORAL. NEXO DE CAUSALIDADE.
REQUISITOS PREENCHIDOS NA HIPOTESE. CONDENACAO A
REPARAR DANOS MORAIS. CUSTEIO DE SESSOES DE
PSICOTERAPIA. DANO MATERIAL OBJETO DE TRANSACAO NA
ACAO DE ALIMENTOS. INVIABILIDADE DA DISCUSSAO NESTA
ACAO. 1- Acio proposta em 31/10/2013. Recurso especial interposto em
30/10/2018 e atribuido & Relatora em 27/05/2020. 2- O propdsito recursal é
definir se é admissivel a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por
abandono afetivo e se, na hipdtese, estdo presentes 0s pressupostos da
responsabilidade civil. 3- E juridicamente possivel a reparacdo de danos
pleiteada pelo filho em face dos pais que tenha como fundamento o
abandono afetivo, tendo em vista que ndo ha restricdo legal para que se
apliquem as regras da responsabilidade civil no &mbito das relacdes
familiares e que os arts. 186 e 927, ambos do CC/2002, tratam da matéria de
forma ampla e irrestrita. Precedentes especificos da 3* 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 condenacdo ndo ser afastada pela
obrigacdo de prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder
familiar, na medida em que essa reparacdo possui fundamento juridico
préprio, bem como causa especifica e autbnoma, que é o descumprimento,
pelos pais, do dever juridico de exercer a parentalidade de maneira
responsavel. (REsp 1887697/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/09/2021, DJe 23/09/2021)

Portanto, é cabivel o dano moral pelo abandono afetivo e que as obrigacdes

alimentares ndo se confundem com o dano moral.

5- O dever juridico de exercer a parentalidade de modo responsavel
compreende a obrigagdo 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 ndo apenas observar, mas efetivamente
concretizar os principios do melhor interesse da crianga e do adolescente e
da dignidade da pessoa humana, de modo que, se de sua inobservancia,
resultarem traumas, lesbes ou prejuizos perceptiveis na crianga ou
adolescente, ndo havera Gbice para que os pais sejam condenados a reparar
os danos experimentados pelo filho. 6- Para que seja admissivel a
condenagdo a reparar danos em virtude do abandono afetivo, é
imprescindivel a adequada demonstracdo dos pressupostos da
responsabilizacdo civil, a saber, a conduta dos pais (a¢bes ou omissdes
relevantes e que representem violagdo ao dever de cuidado), a existéncia do
dano (demonstrada por elementos de prova que bem demonstrem a presenca
de prejuizo material ou moral) e 0 nexo de causalidade (que das a¢bes ou
omissGes decorra diretamente a existéncia do fato danoso). (REsp
1887697/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 21/09/2021, DJe 23/09/2021)
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Destaca-se o correto entendimento sob o tema, nos fatos, salienta-se que houve o
abandono afetivo e também houve o nexo de causalidade entre conduta do pai e o dano.

7- Na hipotese, o genitor, logo ap6s 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 méxima de que existem as figuras do ex-marido e
do ex-convivente, mas ndo existem as figuras do ex-pai e do ex-filho,
mantendo, a partir de entdo, apenas relagdes protocolares com a crianca,
insuficientes para caracterizar o indispensavel 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 omissdes do pai acarretaram quadro de ansiedade, traumas
psiquicos e sequelas fisicas eventuais a crianca, que desde os 11 anos de
idade e por longo periodo, teve de se submeter as sessdes de psicoterapia,
gerando dano psicoldgico concreto apto a modificar a sua personalidade e,
por consequéncia, a sua propria histéria de vida. 9- Sentenga restabelecida
guanto ao dever de indenizar, mas com majoragdo do valor da condenacédo
fixado inicialmente com extrema modicidade (R$ 3.000,00), de modo que,
em respeito a capacidade econdmica 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
psicolégico da autora na hipétese, tendo em vista que a sentenga
homologatéria de acordo firmado entre as partes no bojo de acdo de
alimentos contemplava o valor da mensalidade da psicoterapia da autora,
devendo eventual inadimplemento ser objeto de discussdo 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 citagdo e corre¢cdo monetaria desde a
publicacéo deste acorddo, carreando ao recorrido o pagamento das despesas,
custas e honorérios advocaticios em razdo do decaimento de parcela minima
do pedido, mantido o percentual de 10% sobre o valor da condenacdo fixado
na sentenca. (REsp 1887697/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/09/2021, DJe 23/09/2021)

Dessa forma, conclui-se que o novo entendimento do Superior Tribunal de Justica
estabelece que o dano moral em regra ndo € indenizavel, porém havendo nexo de causalidade
entre o abandono afetivo e 0 dano causado pelo pai, havera de ser indenizavel, consoante o
entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica no acorddo acima
juntamente com o entendimento do item 7 da edi¢do 125 das Jurisprudéncias em Teses do

Superior Tribunal de Justica.
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3.2 Decisbes que ndo Reconhecem a Possibilidade do Dano Moral pelo Abandono

Afetivo Paterno

O primeiro e principal julgado sobre é o Recurso Especial (REsp) 757411 — MG, foi

a primeira impossibilidade sobre o tema no Superior Tribunal de Justica. Essa é ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenizacdo por dano moral
pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da
norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de
reparacdo pecuniaria. 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp
757.411/MG, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/2005, DJ 27/03/2006, p. 299)

Esse julgado € importante tanto como fundamento para procedéncia do dano moral
quanto de improcedéncia, tendo em vista que a Apelacdo Civel n° 408.550-5 da Comarca de
Belo Horizonte julgada pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas Gerais foi

julgada procedente, isto €, reconheceram o dano moral:

INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL -
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA
AFETIVIDADE

A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do
direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.
(TIMG - Apelacdo Civel 2.0000.00.408550-5/000, Relator (a): Des. (a)
Unias Silva, Relator (a) para o ac6rddo: Des. (a), julgamento em 01/04/2004,
publicacdo da simula em 29/04/2004)

Sobre 0 Recurso Especial 757411 — MG, o réu alega que foi desprezado o dever de
Ihe prestar assisténcia psiquica e moral, contudo o pai prestava assisténcia alimentar ao filho.
Apesar do filho buscar a aproximacgéo, o pai faltava nos momentos importantes do filho
causando assim conduta omissa culposa ensejando reparacao.

Em sua defesa, o réu alega que a demanda se trata de inconformismo da méde com a
acao revisional de alimentos, que pretende a reducdo da verba alimentar. Ainda explica, que
até certo ano visitava o filho regularmente, porem com algumas atitudes da mée tornou-se
necessario uma interrupgdo, uma vez que a mde realizava telefonemas afrontosos e dava a
ordem do filho bater em sua meia-irma, além de que o réu realizou varias viagens para
diversos locais do Brasil como também para a Africa do Sul, impossibilitando a regularidade

dos encontros. O réu alega ainda que independentemente de nédo estar fisicamente presente,
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esteve sempre incentivando o filho por meio do telefone e que, portanto, ndo ocorre nenhum
ato ilicito.

Na primeira instancia julgou improcedente o pedido do autor, pois 0 juiz entendeu
que o laudo psicoldgico ndo foi suficiente para tracar a ligacdo entre afastamento e
desenvolvimento de sintomas psicopatoldgicos, além de que o afastamento ndo foi
intencional. O juiz ainda entende que o que causou danos ao filho foi a separacéo judicial de
sua mae e seu pai, onde é impossivel culpar somente o réu pelos danos.

Na segunda instancia, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Alcada do Estado de
Minas Gerais reforma a sentenca entendendo que o autor sofreu danos em sua dignidade e que
esses danos estdo ligados ao pai deixar de cumprir seus deveres familiares.

Na terceira instancia, destaca-se que ao momento do julgamento (em 27/03/2006), tal
questdo era nova no direito brasileiro pois havia noticias de apenas trés acGes sobre o tema,
uma no Rio Grande do Sul, outra de S&o Paulo e essa que era oriunda de Minas Gerais.
Apesar das duas anteriores ao julgamento tivessem sidas julgadas procedentes, esse nédo foi o
entendimento do Superior Tribunal de Justica.

A quarta turma, por meio do relator Min. Fernando Goncalves, fundamentou que o
abandono afetivo ndo deve ser possivel tendo em vista que a punicdo aplicada é a perda do
poder familiar.

O relator entendeu que quando ocorre a perda do poder familiar por um dos pais, 0
outro transfere a crianca o sentimento de dédio contra o ex-companheiro, além da ambicéo
financeira. Esse julgado trouxe uma questdo muito importante: O pai, apés condenado a
indenizar o filho por ndo lhe ter atendido as necessidades de afeto, encontrard ambiente para
reconstruir o relacionamento ou, ao contrério, se vera definitivamente afastado daquele pela
barreira erguida durante o processo litigioso?

Ou seja, serd que condenar o pai ao dano moral pelo abandono afetivo ndo fara com
0 que pai fique mais ausente ainda? A quarta turma do Superior Tribunal de Justica entende
que somente afastara mais o pai e o filho.

Tal fundamentacdo foi utilizada novamente no Recurso Especial (REsp) n° 514350 —
SP, que foi julgado em 28/04/2009 pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, tendo

como ementa:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS
REJEITADOS. ATO ILICITO NAO CONFIGURADO. I. Firmou o
Superior Tribunal de Justica que "A indenizacdo por dano moral pressupde a
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prética de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art.
159 do Cadigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo
pecuniaria” (Resp n. 757.411/MG, 42 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves,
unanime, DJU de 29.11.2005). 1. Recurso especial ndo conhecido.

Apesar de ndo se tratar de uma questéo de impossibilidade do dano moral, 0 Recurso
Especial (REsp) 1.298.576 — RJ é interessante, ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. APRECIACAO,
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL, DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS, POR ABANDONO AFETIVO E ALEGADAS OFENSAS.
DECISAO QUE JULGA ANTECIPADAMENTE O FEITO PARA, SEM
EMISSAO DE JUiZO ACERCA DO SEU CABIMENTO, RECONHECER
A PRESCRICAO. PATERNIDADE CONHECIDA PELO AUTOR, QUE
AJUIZOU A ACAO COM 51 ANOS DE IDADE, DESDE A SUA
INFANCIA. FLUENCIA DO PRAZO PRESCRICIONAL A CONTAR DA
MAIORIDADE, QUANDO CESSOU O PODER FAMILIAR DO REU. 1.
Embora seja dever de todo magistrado velar a Constituicdo, para que se evite
supressdo de competéncia do egrégio STF, ndo se admite apreciagdo, em
sede de recurso especial, de matéria constitucional. 2. Os direitos subjetivos
estdo sujeitos a violagOes, e quando verificadas, nasce para o titular do
direito subjetivo a faculdade (poder) de exigir de outrem uma agdo ou
omissdo (prestagdo positiva ou negativa), poder este tradicionalmente
nomeado de pretensdo. 3. A acdo de investigacdo de paternidade é
imprescritivel, tratando-se de direito personalissimo, e a sentenga que
reconhece o vinculo tem carater declaratorio, visando acertar a relagéo
juridica da paternidade do filho, sem constituir para o autor nenhum direito
novo, ndo podendo o seu efeito retrooperante alcancgar os efeitos passados
das situagOes de direito. 4. O autor nasceu no ano de 1957 e, como afirma
que desde a infancia tinha conhecimento de que o réu era seu pai, a luz do
disposto nos artigos 9°, 168, 177 e 392, I1l, do Cddigo Civil de 1916, o prazo
prescricional vintenario, previsto no Codigo anterior para as agfes pessoais,
fluiu a partir de quando o autor atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o
"patrio poder". Todavia, tendo a acdo sido ajuizada somente em outubro de
2008, impde-se reconhecer operada a prescricdo, o que inviabiliza a
apreciacdo da pretensdo quanto a compensagdo por danos morais. 5. Recurso
especial ndo provido

O recurso especial acima € interessante pois versa sobre a prescricdo da agdo de
investigacdo de paternidade e da prescricdo do dano moral. No recurso especial, o autor trata-
se de um adulto, ele nasceu em 28 de fevereiro de 1957, e aos 50 (cinquenta) anos ingressou
com acdo de investigacao de paternidade contra o réu.

O autor alega que foi prejudicado pela falta de afeto, cuidado e protegéo, causando
complexo de inferioridade e rejeicao, além de que o pai tratava somente ele com humilhacéo e

era inferior aos demais.
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O réu, por sua vez, defendeu-se alegando que a agdo estava prescrita, contudo o juizo
da 5% entendeu que ndo se encontrava prescricdo. O réu interpds agravo de instrumento e 0
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro por meio do colegiado reconheceu a prescri¢cdo. Dessa
forma, chegou ao Superior Tribunal de Justica para avaliar a prescri¢cdo ou néo.

Portanto, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, entende assim como as
demais, que a prescricdo para agdes que versam sobre a investigacdo de paternidade por serem
declaratdrios, ndo ocorrem a prescricao. Porém, os pedidos de dano moral prescreverdo em 20
(vinte) anos no caso de utilizar-se o Codigo Civil de 1916, e prescreverdo em 3 (trés) anos nos
casos do Cadigo Civil de 2002. Para computo de prescri¢cdo, comecgara a contagem apos a
maioridade do autor.

Assim é o entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito da prescricao:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
REPARATORIA. ABANDONO AFETIVO. CONHECIMENTO PREVIO
DA PATERNIDADE. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. MAIORIDADE.
1. A eg. Quarta Turma desta Corte ja decidiu que, sendo a paternidade
biolégica do conhecimento do autor desde sempre, 0 prazo prescricional da
pretensdo reparatoria de abandono afetivo comeca a fluir a partir da
maioridade do autor. (REsp 1298576/RJ, DJe 06/09/2012)

2. Agravo interno nao provido.

(Agint no AREsp 1270784 / SP)

Pois conforme obtém-se do Cadigo Civil no art. 206, § 3°:

Art. 206. Prescreve: [...]
8§ 32Em trés anos: [...]
V - a pretensdo de reparacdo civil; (BRASIL, 2002)

Contudo, ndo se sabia quando essa prescricdo comecgava a ser contada, por isso, 0

entendimento do Superior Tribunal de Justica é que comeca a conter a partir da maior idade.



CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se demonstrar o cabimento do dano moral decorrente do
abandono afetivo paterno, apesar de ainda nao ser pacifico como verificou-se nos julgados e
nas doutrinas. Para alcancar objetivos mais amplos, a investigativa utilizou-se da metodologia
bibliografica com abordagem qualitativa, metodologia legislativa e jurisprudencial.

Para tal, faz-se necessario desenvolver sobre a evolucao historica da responsabilidade
civil pois a partir disso, concluiu-se que o dano moral ou também conhecido como dano
extrapatrimonial, possui atualmente trés entendimentos. E que o entendimento majoritério
pela doutrina e jurisprudéncia, o dano moral tem como finalidade a reparacdo e a funcéo
pedagdgica, a funcdo pedagdgica é crucial para que o pai ndo volte a causar esses danos aos
outros filhos.

Também, foi indispensavel para a conclusdo verificar em quais casos o dano moral
pelo abandono afetivo paterno é cabivel, para isso, foi necessario compreender a relacéo
paterno-filial bem como de que forma o pai adquire os deveres inerentes ao poder familiar.

A presente proposta baseia-se na hipotese do dano moral decorrente do abandono
afetivo paterno que apesar de ndo possuir direito positivado e explicito, ao final, verifica-se no
sentido de que é possivel pois havendo dano, nexo de causalidade decorrente do abandono do
pai pelo filho fica configurado a obrigacéo de repara. Apesar de haver resisténcia por parte da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica entende ser plenamente cabivel.

Por isso, no terceiro capitulo concluiu-se que h& mais precedentes para a
configuracdo do dano moral pelo abandono afetivo quanto os que ndo consideram possivel o

dano moral.
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A presente proposta é importante para a respectiva area juridica, haja vista que
apesar da responsabilidade civil ter como base direitos decorrentes leis muito antigas, a
evolucdo e os entendimentos sobre por exemplo, o dano moral, seguem sempre sendo
atualizados conforme a evolucdo da sociedade.

Pois, assim como as leis, as decisdes judicias devem atentar-se a todos os nortes,
assim, ao julgar, o julgador deve estar ciente das mudangas e evolugdes da sociedade para a
aplicacdo da lei seja conforme as atualidades.

Diante disso, 0s objetivos aqui demonstrados foram satisfeitos e, ao final, entende-se
que apesar dos diversos entendimentos, a responsabilidade civil também € aplicada aos casos
de abandono afetivo paterno. Dessa forma, o dano moral pelo abandono afetivo paterno trata-
se de um dano moral subjetiva, ndo sendo objetivo pois para ser cabivel deve-se mostrar o

dano e estabelecer nexo causal com a omissdo do pai frente seus deveres.
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