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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade abordar de forma ampla o Direito das
Familias, englobando a sua evolucao histérica e a nova concepc¢ao das familias
no ordenamento juridico brasileiro, apdés a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988 e do Cddigo Civil de 2002. Também tem por finalidade,
demonstrar de forma objetiva as novas espécies de familias que se formaram ao
longo dos anos, e as mudancas de paradigmas que se estabeleceram em
relacdo a estas. Busca revelar ainda, os principios constitucionais aplicaveis ao
Direito das Familias. O enfoque maior fica a cargo das oportunas e necessarias
conceituacdes dos tipos de danos existentes no ordenamento juridico patrio,
bem como a conceituacao do afeto e do principio da afetividade, que atualmente
€ considerado como um valor juridico. Outro ponto focal gira em torno do
abandono afetivo e seus reflexos, levando-se em conta as grandes e inUmeras
discussbes doutrindrias e jurisprudenciais no que se refere a possibilidade ou
nao de um filho rejeitado por seu pai, ser indenizado por danos morais em virtude
deste abandono.

Palavras-Chave: Familia. Afeto. Abandono Afetivo. Dever de Cuidar.

Indenizacdo por Danos Morais.

ABSTRACT
The purpose of this article is to address broadly with Family Law, encompassing
its historical evolution and the new conception of families in the Brazilian legal
system, after the promulgation of the Constitution of the Republic of 1988 and the
Civil Code of 2002. Has as its purpose too objectively demonstrate the new
species of families that have formed over the years, and the paradigm shifts that
have been established in relation to them. It also seeks to reveal the constitutional
principles applicable to Family Law. The major focus is on the opportune and
necessary conceptualization of the types of damages existing in the legal order
of the country, as well as the conceptualization of affection and the principle of
affectivity, which is currently considered as a legal value. Another focal point

revolves around affective abandonment and its reflexes, considering the great



and countless doctrinal and jurisprudential discussions as to the possibility or not
of a son rejected by his father to be compensated for moral damages by virtue of
this abandonment

Key-words: Family. Affection. Affective Abandonment. Duty Of Care. Indemnity

For Mortal Damage.

INTRODUCAO

N&o é novidade para ninguém que a legislacao brasileira ndo acompanha
as evolucdes sociais e todas as suas dinamicas desde que o mundo € mundo.
Porém, uma crescente discusséo veio se formando durante anos, no que diz
respeito ao conceito de familia. O clamor social pelo reconhecimento das novas
formas de familia fez com que o legislador se visse obrigado a resolver essa
guestao. Fato é que, a familia sendo considerada como nucleo basilar essencial
da sociedade contemporanea, n&o haveria motivos para o legislador se
acovardar diante de varios conflitos que surgiram envolvendo o tema.

A luz do Coédigo Civil de 1916, a familia era basicamente um nicleo
bioldgico de reproducéo, formada por pai, mae e filhos, cujas caracteristicas se
firmavam no matrimonialismo e patriarcalismo, com o objetivo de se construir ou
consolidar patriménios. O afeto era o que vinha depois. Depois dos dotes, depois
do casamento, isso quando havia amor. O casamento era indissoluvel, e
qualquer nudcleo familiar que ndo se enquadrasse aqueles moldes era
considerado ilegitimo. Os relacionamentos extraconjugais eram intitulados como
concubinatos, e as estas pessoas nao se permitia requerer nenhum direito, uma
vez que eram uma afronta aos bons costumes. A figura da mulher submissa
predominava, e os filhos havidos destes relacionamentos eram considerados
bastardos.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a consagracdo dos
principios basilares do ordenamento juridico patrio, a percepc¢do em relacdo as
familias sofreu diversas alteracdes. A Constituicdo Federal, superando o0s
paradigmas classicos, passou a admitir, expressamente, trés formas de familia:

“a) a casamentaria — decorrente do casamento; b) a decorrente da uniéao estavel;



¢) a monoparental —formada por qualquer dos pais e sua prole” (STOLZE, 2013,
p.1).

Mister ressaltar, que embora na Carta Maior esteja constando
expressamente apenas trés espécies de familia, € oportuno dizer que, com as
inUmeras evolucdes em sociedade, verifica-se que o artigo 226 da Constituicdo

da Republica Federativa do Brasil € meramente exemplificativo, veja: Art. 226.

A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 3°
Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (BRASIL, 1988, art. 226).

N&o obstante, a doutrina, exercendo como sempre a sua forte influéncia

no direito comecou a reconhecer e a denominar as chamadas familias plurais.

E necessario ter uma visao pluralista da familia, que abrigue os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que
permite enlacar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independente de sua conformacgao. [...] O novo modelo da familia
funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da afetividade, da
pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem axiolégica
ao direito das familias (DIAS, 2015, p. 133).

Rodrigo da Cunha Pereira citado por Pablo Stolze diz que “a partir do
momento em que a familia deixou de ser o nucleo econémico de reproducao
para ser o espaco do afeto e do amor, surgiram novas e varias representacées
sociais para ela.” (STOLZE, 2013, p. 2). Perlingieri (2008, p. 244) complementa
que "o merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as
relacfes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma
comunhdo espiritual e de vida."

Com o Cédigo Civil de 2002, a familia passa a ter uma concepcao juridica
ainda mais valorada. O conceito de familia se expande, e o afeto ganha valor
juridico. A familia patriarcal e conservadora perde espaco para as familias
democraticas e igualitaria substancialmente, sendo estas consideradas ndcleos
bioldgicos ou afetivos, formadas por homoparentais ou heteroparentais, as quais

0 objetivo principal é a realizacao dos anseios de cada um ou em conjunto.

O conceito de familia mudou significativamente até que, nos dias de
hoje, assume uma concepcao mdltipla, plural, podendo dizer respeito
a um ou mais individuos, ligados por tracos biol6gicos ou
sociopsicoafetivos, com a intencdo de estabelecer, eticamente, o



desenvolvimento da personalidade de cada um. (ROSENVALD. 2015,
p. 9).

Ja no entendimento de Tartuce(2015) a familia contemporanea:

(...) busca a identificacao na solidariedade (art. 3°, I, da Constituicéo),
como um dos fundamento da afetividade, ap6s o individualismo,
triunfante dos dois Ultimos séculos, ainda que ndo retome o papel
predominante que exerceu o mundo antigo (TARTUCE, 2015, p. 4).

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DAS
FAMILIAS

Os principios constitucionais vieram para trazer as outras espécies de
familia, antes ndo englobadas no texto maior, 0 amparo legal que por anos
almejavam. Com efeito, é relevante destacar aqueles que mais contribuirdo para
0 presente artigo.

Conforme artigo 1°, 11l da Constituicdo Federal de 1998, o principio da dignidade
da pessoa humana, é sem sombra de davida o principio basilar do ordenamento
juridico brasileiro. Nado h& que se falar em Direito efetivo sem se falar nesse
principio, veja:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos. Il - a
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988, art. 1.).

Segundo Tartuce (2015, p. 8-9) “trata-se daquilo que se denomina
principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio dos
principios.[...]” concretiza-se socialmente, pelo contato da pessoa com a
comunidade. Para Diniz (2011, p. 42) o Principio do Respeito da Dignidade da
Pessoa Humana é “garantia do pleno desenvolvimento dos membros da
comunidade familiar.

Outro principio que merece destague é o da solidariedade familiar,

elencado no artigo 3° da Constituicdo Patria.

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem
origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado contetdo ético, pois
contém em suas entranhas o proprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A
pessoa so existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem



assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma
sociedade fraterna (DIAS, 2015, p. 48).

Lobo (2013) também se posiciona a respeito da solidariedade no nacleo

familiar:

A solidariedade do nudcleo familiar compreende a solidariedade
reciproca dos cOnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. O lar € por exceléncia um lugar de
colaboracdo, de cooperacdo, de assisténcia, de cuidado; em uma
palavra, de solidariedade civi. O casamento, por exemplo,
transformou-se de instituicdo autoritaria e rigida em pacto solidario. A
solidariedade em relacdo aos filhos responde a exigéncia da pessoa
de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida,
instruida e educada para sua plena formagédo social. A Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianc¢a inclui a solidariedade entre
0s principios a serem observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°)
(LOBO, 2013, p.4).

Com fulcro no artigo 227, § 6°, da CF/1998 pode se destacar também o

principio da igualdade entre os filhos, também denominado isonomia filial:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de
2010). § 6°. Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo (BRASIL,
1998, art. 227).

Com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, o artigo 1596 C.C trouxe

a mesma redacao ora descrita pela Carta Magna, afastando de vez toda e

qualquer discriminacdo envolvendo os filhos oriundos de relacionamentos

extraconjugais.

Em suma, juridicamente, todos os filhos s&o iguais perante a lei,
havidos ou ndo durante o casamento. Essa igualdade abrange também
os filhos adotivos e aqueles havidos por inseminacdo artificial
heteréloga (com material genético de terceiro). Diante disso, ndo se
pode mais utilizar as odiosas expressdes filho adulterino ou filho
incestuoso que sdo discriminatérias. Igualmente, ndo podem ser
utilizadas, em hipo6tese alguma, as expressdes filho espurio ou filho
bastardo, comuns em passado ndo tdo remoto (TARTUCE. 2015,
p.16).



Destarte, é de grande conveniéncia mencionar o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, disposto tanto no caput do art. 227 da
Constituicao de 1988, quanto no Cédigo Civil de 2002 em seus arts. 1583 e 1584.
O principio também se encontra consagrado nos arts. 4° e 6° do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 6° Na interpretacao desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

De acordo com Maria Helena Diniz, este principio diz respeito a “garantia
do desenvolvimento pleno dos direitos da personalidade do menor e diretriz
solucionadora de questBes oriundas da separacdo judicial ou divorcio dos
genitores. (DINIZ, 2011, p. 42).

Lobo (2004, p. 1) afirma que “o principio ndo € uma recomendacao ética,
mas diretriz determinante nas relacfes da crianca e do adolescente com seus
pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado." Por fim, vale salientar
o principio da paternidade responsavel, que é de suma relevancia para o

presente artigo.

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

§ 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 instituicdes oficiais ou privadas.Regulamento
(BRASIL, 1988, Art. 226).

Conforme Thiago José Teixeira Pires, em seu artigo publicado em 12

marco de 2013:

O principio da paternidade responsavel esta intimamente vinculado ao
principio da dignidade da pessoa humana. Este constitui base da
comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a
realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianca e do
adolescente (PIRES. 2013, p. 1).

Rodrigo da Cunha afirma que "a paternidade responsavel € um desdobramento

do principio da responsabilidade. Significa que os pais devem arcar com o énus



e o bénus da criagao dos filhos, tenham sido planejados ou nao" (CUNHA, 2016,
p.144).
2.1 As Novas Espécies de Familias

No que tange as novas espécies de familia, tracar seus conceitos nem
sempre é tarefa facil, primeiro porque ha doutrinariamente uma grande
diversidade, segundo devido as vérias transformagfes que acontecem na vida
em sociedade. Para Maria Berenice Dias "o pluralismo das relagdes familiares
ocasionou mudancas na propria sociedade. Rompeu-se o aprisionamento da
familia nos moldes restritos do casamento” (DIAS, 2015: p. 131).

Em relacéo as familias homoafetivas, até a pouco tempo, era inadmissivel
em plena praga publica pessoas do mesmo sexo demonstrarem seu afeto uma
para com as outras. Agora, ndo somente podem fazer isso, como também
constituir familia, baseando-se na convivéncia publica, continua e duradoura,
sendo facultado-lhes inclusive o direito de assumir unido estavel perante o
Estado e a sociedade, com o devido reconhecimento em cartdrio, e até mesmo
terem o direito de adotar criancas.

Observando essas transformacdes sociais e quebrando esse paradigma,
de acordo com a ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ, cujo relator era o Ministro do STF
Ayres Britto e cujo julgamento se deu nos dias 4 e 5 de maio de 2011, se
pacificou o entendimento de que o artigo 226, § 3° da CF/1988, bem como o
artigo 1723 do CC, para efeitos de protecédo estatal, reconheceria a unido estavel
entre homens e mulheres do mesmo sexo, sendo vedado qualquer tipo de
discriminagéo.

O artigo 226, 8§ 4° da CF/1988 também consagra as espécies de familias
doutrinariamente denominadas monoparentais, que sao como 0 préprio texto
esclarece aquelas formadas por qualquer um de seus genitores e sua prole, ou
seja, ou 0 pai ou a mée e seus filhos.

Quanto as familias anaparentais, que diz respeito aquelas formada

apenas por irméaos, Maria Berenice Dias diz que:

A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, de duas irméas
gue conjugam esforcos para formacgéo do acervo patrimonial, constitui
uma entidade familiar [...] e que essas estruturas de convivio em nada
se diferenciam da entidade familiar de um dos pais com seus filhos e
gue também merece protegdo constitucional (DIAS, 2015, p. 140).



No que se refere as familias compostas, pluriparentais ou mosaicos, nada
mais € do que 0s meus, 0s teus e 0s nossos. Em consonancia Dias (2015, p.
140), assevera que "sdo familias caracterizadas pela multiplicidade de vinculos,
ambiguidade das funcdes dos novos casais e forte grau de interdependéncia.”

No tocante as familias poliafetivas, também conhecidas como
poliamoristas, muito se discute se constitui ou ndo crime de bigamia previsto no
Cddigo Penal. Para Regina Beatriz Tavares da Silva, em seu artigo publicado no
dia 3 de outubro de 2012 "a expresséao poliafeto € um engodo, um estelionato
juridico, na medida em que, por meio de sua utilizacdo, procura-se validar
relacionamentos com formagéo poligamica."

Em sentido contrario Maria Berenice Dias afirma que:

[...] qguando o vinculo de convivéncia de mais de duas pessoas
acontece sob o mesmo teto, ndo se chama de unido paralela, mas de
unido poliafetiva, ou poliamor. Esta € outra realidade que existe e que
todos procuram néo ver. [...] Negar a existéncia de familias poliafetivas
como entidade familiar é simplesmente impor a exclusdo de todos os
direitos no &mbito do direito das familias e sucessério (DIAS, 2015, p.
138 e 139).

Por fim, outra familia que merece notavel destaque € a eudemonista,
embora de nome estranho é a que mais se emolda no conceito atual do Direito
das Familias, uma vez que tem por primazia emancipa¢do de seus membros, a
busca da felicidade, da autorrealizacdo e a solidariedade nas relacGes

interpessoais (DIAS, 2015, p. 143).

2.2 O Afeto e o0 Seu Valor Juridico

Em se tratando de afeto, pode se dizer que ele € 0 que une e aquece 0s
coragOes, entrelacando vidas e estreitando horizontes. Quando se fala de afeto,
a primeira ideia que vem a mente é a familia, independentemente de sua
constituicdo. Nesse sentido, a familia funcionando como um nucleo axiolégico
fundamental para a sociedade contemporédnea € 0 primeiro passo para o
convivio harménico social, e por esse motivo, merece a integral tutela do Estado.

No dicionario Aurélio afeto em sua concepc¢do mais abrangente, significa
"exercer influéncia" ou "provocar determinado sentimento”. No atual

entendimento do Direito das Familias, pode se dizer que afeto é o animo



reciproco entre seres humanos de compartilhar a vida e expressar sentimentos,
onde o principio da afetividade, embora implicito na Constituicdo, & decorrente
desses lagos de amor e empatia mutua existente entre esses individuos.

Para Flavio Tartuce:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento
das relacbes familiares. Mesmo nao constando a palavra afeto no
Texto Maior como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto
decorre da valorizacdo constante da dignidade humana (TARTUCE,
2015, p. 22).

Para Maria Helena Diniz o principio da afetividade “é corolario do respeito
da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes familiares e da
solidariedade familiar.” (DINIZ, 2011, p. 38).

Nesse sentido, Maria Berenice Dias leciona que “a afetividade € o
principio que fundamenta o Direito de familia na estabilidade das relacbes
socioafetivas e na comunhao de vida, como primazia em face de consideracdes
de carater patrimonial ou bioldgicos” (DIAS, 2015, p. 52).

E ainda completa estabelecendo que:

O afeto ndo € somente um laco que envolve os integrantes de uma
familia. Também tem viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia, compondo, no dizer de Sérgio Resende
de Barros, a familia humana universal, cujo lar é a aldeia global, cuja
base € o globo terrestre, mas cuja origem sempre serd, como sempre
foi, a familia (DIAS, 2015, p. 52).

Muitos séo os estudos relacionados aos reflexos do abandono afetivo
provocados a crian¢ca e ao adolescente. Ha quem diga que o simples ato de
abandonar vai além dos danos meramente pecuniarios, atingindo ndo somente
a psigué do individuo, como também toda a sua vida em sociedade.

Segundo o dicionario Aurélio, o abandono significa “deixar ao desamparo"
"deixar sé", ou "deixar o lugar em que o dever obriga a estar”. Em outras
palavras, quer dizer privar algo ou alguém de sua companhia. Deixar de
compartilhar momentos e experiéncias.

Abandonar uma crianga ou adolescente em seu pleno desenvolvimento
intelectual, psicoldgico, afetivo e social, seria além de um ato cruel, tracar sua
personalidade de forma equivocada, tornando-se um circulo vicioso: O pai ou

mae abandona os filhos, que terdo filhos e que os abandonarédo também.



Uma pesquisa feita por Ronald Rohner e Abdul Khaleque para a
Sociedade de Personalidade e Psicologia Social publicada em junho de 2012 no
site ScienceDaily aponta os reflexos relacionados a rejeicéo e aceitagao dos pais

na formacéo das personalidades das criangas, inclusive na idade adulta.

Segundo Ronald Rohner:

Em nosso meio século de pesquisa internacional, ndo encontramos
nenhuma outra classe de experiéncia que tenha um efeito tdo forte e
consistente na personalidade e no desenvolvimento da personalidade
guanto a experiéncia da rejeicao. [...] Criancas e adultos em todos os
lugares - independentemente das diferencas de raca, cultura e género
- tendem a responder exatamente da mesma maneira quando se
percebem como sendo rejeitados por seus cuidadores e outras figuras
de apego” (ROHNER, 2012, p. 1).

E ainda de acordo Rohner:

[...] as partes do cérebro ativadas quando as pessoas se sentem
rejeitadas, sdo as mesmas quando experimentam dor fisica. Ao
contrario da dor fisica, entretanto, as pessoas podem reviver
psicologicamente a dor emocional da rejeicdo repetidamente por
anos.(ROHNER, 2012, p. 1).

Fato € que, o afeto paterno filial € de extrema importancia para o
desenvolvimento de um filho, e a sua auséncia enseja em alguns casos, crises
de ansiedade e situacbes que demonstram a nitida falta de seguranca em
relacionamentos interpessoais na fase adulta.

Segundo a psicologa Jacy Cristina Cerqueira, citando trecho do livro

Abandono Afetivo de Charles Bicca:

A crianca abandonada pode apresentar deficiéncias no seu
comportamento social e mental para o resto da vida. A dor da crianca
gue esperava por um sentimento, ainda que minimo, de amor ou
atencao, pode gerar distirbios de comportamento, de relacionamento
social, problemas escolares, depressdo, tristeza, baixa autoestima,
inclusive problemas de saude, entre outros devidamente comprovados
por estudos clinicos e psicolégicos.[...] O que se percebe nos estudos
€ que, em muitos casos, essa lacuna deixada pela auséncia dos pais,
ou de um deles, na maioria das vezes, o pai, € preenchida por outras
figuras presentes em sua vida. Os danos de ordem psiquica ou moral,
vao depender de cada situacdo, da vulnerabilidade de cada um, da
idade, da participacao do outro genitor, bem como do ambiente em que
vive, entre outros fatores. No entendimento de Gisele Groeninga, a
Ciéncia da Psicanalise demonstra que quando ha a falta de afeto,
abandono ou rejeicao, vez que a crianga ndo encontra os modelos de
identificacdo, ocorre a ameaca da integridade psiquica, cuja
consequéncia é falhas no desenvolvimento da personalidade (BICCA,
p. 1).



Rodrigo da Cunha fazendo suas consideracfes diz que:

A discussdo do abandono afetivo transcende os seus aspectos
juridicos e éticos para atingir uma dimensado politica e social. As
milhares de criangas de rua e na rua, em abrigos, estdo diretamente
relacionadas ao abandono paterno ou materno, e nido apenas a
omissao do Estado em suas politicas publicas. Se os pais fossem mais
presentes na vida de seus filhos e ndo os abandonassem afetivamente,
isto é, se efetivamente os criassem e educassem, cumprindo os
principios e regras juridicas, nao haveria tantas criangas e
adolescentes com sintomas de desestruturagdo familiar (CUNHA,
2016, p. 157).

2.3 Possibilidade de Indenizacdo por Danos Morais em virtude do

Abandono Afetivo

Ja faz alguns anos, que vem se formando um grande discussdo
doutrindria e jurisprudencial no que concerne o abandono afetivo e a
possibilidade de indenizacdo por danos morais. Alguns civilistas afirmam que o
principal viés desse embate esta inteiramente atrelado a dignidade da pessoa
humana, uma vez que o pai ao abandonar os seus filhos, estaria abandonando-
os financeiramente, psicologicamente e afetivamente, ferindo assim o bem mais
intimo e de maior valor que é a sua dignidade. Outros por hora, defendem que é
dever dos pais cuidar de seus filhos, porém o amor, o carinho e o respeito nao
podem ser impostos. Todavia, antes de adentrar no mérito de tamanhos debates,
€ oportuno fazer uma explanacédo do que venha a ser dano e a distingdo entre
dano material, dano moral e estético.

Segundo Cavalieri:
Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtra¢éo ou diminuicdo de
um bem juridico, qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.
Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como

moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral
(CAVALIERI, 2012, p. 77).

O dano patrimonial, ou seja, o0 dano material se divide em dano emergente
e lucro cessante. Ainda de acordo com Cavalieri, "o dano emergente, também
chamado como dano positivo, importa efetiva e imediata diminuicdo no
patriménio da vitima, ou seja, caracteriza como sendo aquilo que ela
efetivamente perdeu” (CAVALIERI, 2012, p. 78).



Ja o lucro cessante seria "uma consequéncia futura de um fato ja
ocorrido." [...]. Consiste, portanto, na perda do ganho esperavel, na frustracédo
da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patrimbnio da vitima"
(CAVALIERI, 2012, p. 79).

Nesta ceara, faz-se necessario ressaltar a Teoria da Perda de Uma
Chance, consagrada pelo ordenamento juridico brasileiro. Para alguns
doutrinadores essa teoria, também denominada dano hipotético, seria uma
quarta categoria de dano, e por sua vez se aplicaria tanto ao dano material,
guanto ao dano moral.

Cavalieri citando Caio Mério aduz que:

O direito pétrio, onde a teoria vem encontrando ampla aceitagéo,
enfatiza que " a reparacéo da perda de uma chance repousa em uma
probabilidade e uma certeza; que a chance seria realizada e que a
vantagem perdida resultaria em prejuizo" (Caio Mario,
Responsabilidade civil, 9. ed., Forense, p. 42). E preciso, portanto, que
se trate de uma chance séria e real, que proporciona ao lesado efetivas
condicdes pessoais de concorrer a situagdo futura esperada.
(CAVALIERI, 2012, p. 81).

O dano moral por sua vez, por muitos anos foi e ainda é um tema de dificil
compreensao em virtude de seu critério subjetivo. Enquanto o dano material
pode ser configurado como um dano de carater reparavel, no sentido de devolver
a vitima sua condi¢cdo anterior a producdo do dano, o dano moral se configura
como um dano de carater compensavel, tendo em vista que a intencao da vitima,
ao querer auferir uma indenizacao nesta esfera estaria tdo somente almejando
compensar o dissabor experimentando.

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a ideia de
indenizar o individuo em virtude de um dano imaterial se mostrava timida,
entretanto, com vigéncia da Carta Maior, os questionamentos em torno do tema

revelaram-se incontroversos, veja:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. (BRASIL, 1988, art. 5).

Nesse sentido, Cavalieri leciona que:



Assim, a luz da Constituicdo vigente podemos conceituar dano moral
por dois aspectos distintos: em sentido estrito e em sentido amplo. Em
sentido estrito dano moral é a violacao do direito a dignidade. E foi
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a
constituicdo inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena reparacao do dano
moral. [...]. Em sentido amplo, envolve diversos graus de viola¢do dos
direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa,
considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua
dignidade néo seja arranhada (CAVALIERI, 2012, p. 88 - 90).

Sendo assim, é imprescindivel delimitar o dano estético, dano este que
por um longo periodo se fundiu com o dano material e com o dano moral, e por
esse motivo ndo se admitia cumulacao entre eles.

Com efeito, Maria Helena Diniz preconiza que:

O dano estético é toda alteracéo morfoldgica do individuo, que além do
aleijao, abrange as deformidades ou deformacdes, marca e defeitos,
ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto um
afeamento da vitima, consistindo numa simples lesédo desgostaste ou
num permanente motivo de exposi¢do ao ridiculo ou de complexo de
inferioridade, exercendo ou néo influéncia sobre sua capacidade
laborativa. (DINIZ, 2007, p. 80).

Logo, com o intuito de findar os calorosos debates, o Superior Tribunal de
Justica pacificou o entendimento de que os danos materiais, morais e estéticos
poderiam ser cumulados. De acordo com Sumula 37 do STJ "sdo cumulaveis as
indenizag¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”, e ainda
em conformidade com a Sumula 387 também do STJ "¢ licita a cumulacédo das
indenizacdes de dano estético e dano moral".

Superado esse ponto, e com o0 intuito de esclarecer os inumeros
posicionamentos doutrinarios em relacdo a indenizacao ou ndo por danos morais
em virtude do abandono, € propicio circunscrever pelo menos parte desses
posicionamentos.

Segundo Joao Batista Villela citado por Flavio Tartuce:

A paternidade em si mesma nédo € um fato da natureza, mas um fato
cultural.

Embora a coabitac&o sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte
de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, sé nasce de uma
decisdo espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a
paternidade reside antes no servico e amor que na procriacdo. As
transformacgdes mais recentes por que passou a familia, deixando de
ser unidade de carater econdmico, social e religioso, para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel esforco ao esvaziamento biolégico da
paternidade. Na adocéo, pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura



da paternidade do futuro, que radica essencialmente a idéia de
liberdade (TARTUCE, 2015, p. 25).

Maria Berenice Dias tecendo suas consideragdes a respeito do tema diz
que:

A falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento do
elo de afetividade, pode gerar severas sequelas psicolégicas e
comprometer o seu desenvolvimento saudavel. A figura do pai é
responsavel pela primeira e necessaria ruptura da intimidade méae-filho
e pela introducdo do filho no mundo transpessoal, dos irméaos, dos
parentes e da sociedade. Nesse outro mundo, imperam ordem,
disciplina, autoridade e limites. A omiss&do do genitor em cumprir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever
de ter o filho em sua companhia, produz danos emocionais
merecedores de reparacao. Se |he faltar essa referéncia, o filho estara
sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto de sua
vida. Assim, a auséncia da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes
o rumo da vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida.
Tornam-se pessoas inseguras, infelizes. Tal comprovagéo, facilitada
pela interdisciplinaridade, tem levado o reconhecimento da obrigacéo
indenizatéria por dano afetivo. Ainda que a falta de afetividade nédo seja
indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano psicologico deve
servir, no minimo, para gerar comprometimento do pai com o pleno e
sadio desenvolvimento do filho. N&o se trata de impor um valor ao
amor, mas reconhecer que o afeto € um bem que tem valor (DIAS,
2015, p. 97 - 98).

Em contrapartida, Cristiano Chaves citando Luciano Chaves de Farias

aduz que:

Nao é razoavel, nem harmdnico, com a concep¢do moderna e
constitucional da familia querer o Estado-Juiz penalizar alguém pelo
fim do afeto, pelo desamor... O Judiciario ndo deve (e nem pode)
querer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento afetivo. E
certo que nenhuma finalidade positiva sera alcancada com a
condenacdo em danos morais daquele que rompe a relacdo. Por estar
pautada em sentimentos, uma relacdo pode vir a sofrer as
consequéncias das oscilagfes sentimentais, tipicas da sociedade
humana. (FARIAS, 2015, p. 129 - 130).

Michele Amaral Dill e Thanabi Bellenzier Calderan em artigo publicado no

site Ambito Juridico reforcam a ideia de que:

Ainda que se concedam facilidades no reconhecimento dos lagos de
filiagcdo ou meios avancados, como o exame de DNA ressalta-se que a
simples identificacdo biolégica ndo estabelece os lacos de filiagdo
esperados. Concedem-se sim direitos, mas néo afeto essencial para o
desenvolvimento de qualquer ser humano (DILL; CALDERAN, 2010, p.
1-2).

Militando a favor da indenizacdo por danos morais em virtude do

abandono, Rodrigo Pereira da Cunha diz que:



A configuragao da conduta abandodnica pelos pais e a ofensa direta aos
principios constitucionalmente assegurados, como o da Dignidade da
Pessoa Humana, Paternidade Responsavel, Solidariedade Familiar,
Intimidade, Integridade Psicofisica, Convivéncia Familiar, Assisténcia,
Criacdo e Educacado, devem acarretar uma reparagéo ao filho, pois a
reparagao civil ou a indenizagdo vem exatamente contemplar aquilo
que nao se pode obrigar. Nao se trata de atribuir um valor ou um
conteudo econdmico ao afeto. O abandono paterno/materno nao tem
preco e ndo ha valor financeiro que pague tal falta. Como se disse, o
valor da indenizagao é simbdlico, mas pode funcionar como um lenitivo
e um conforto para a alma (CUNHA, 2016, p. 155).

Certo é que, mesmo o Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo 1634 dispondo
que o exercicio do poder familiar é dever de ambos o0s genitores em relagédo aos
filhos menores, independentemente de suas situacdes conjugais, é recorrente o
fato de os genitores abandonarem sua prole, seja por brigas conjugais, seja por
terem arrumado outra familia, enfim, o que ndo falta é motivo. Nesta
encruzilhada, aguele que se mostra mais prejudicado € o filho, que se vé no meio
de uma familia desestruturada, cuja a principal auséncia se encontra na figura
paterna.

Logo, o genitor quando falha no seu dever de cuidado com o seu filho, ou
seja, falha exercicio do poder familiar, ndo ha outra alternativa a ndo ser
restabelecer os lagos afetivos ou, na pior das hipoteses, repara-lo
pecuniariamente. Veja, que ndo se pode confundir esta reparacdo com o dever
legal de prestar alimentos consagrado pelo Cédigo Civil, nem tampouco se trata
de um enriquecimento sem causa, mas sim uma forma de amenizar ou pelo
menos tentar a amenizar a o sofrimento do filho que sofre o abandono.

A simples omissao do genitor, € capaz de causar danos irreparaveis ao
filho, e esta omissdo por sua vez, configura claramente a responsabilidade
subjetiva constante nos artigos no Codigo Civil de 2002: “Art. 186. Aquele que,
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito “, e
Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo” (BRASIL, 2002).

No tocante a esta indenizacdo por abandono, a jurisprudéncia ainda é
muito resistente. Assim como varios doutrinadores renomados se divergem, a
jurisprudéncia ndo se mostra diferente. O primeiro caso levado ao Poder
Judiciario foi em 2005 no Estado de Minas Gerais. O Tribunal de Justica do
referido Estado acolheu a Apelacdo Civel N°: 2.0000.00.408550-5/000, mas o



Superior Tribunal de Justica rejeitou entendendo que a indenizacdo por
abandono afetivo seria por si sO incapaz de reparagdo pecuniaria.

Em 2014, o mesmo TIJMG reconheceu a responsabilidade civil do genitor,
conforme ementa abaixo da Apelacéo Civel N°: 1.0145.07.411698-2/001:

Relator(a) Des.(a) Carlos Levenhagen.

Data de Julgamento: 16/01/2014

Data da publicacdo da sumula: 23/01/2014.

Ementa:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO DE MENOR - GENITOR QUE SE RECUSA A
CONHECER E ESTABELECER CONVIVIO COM FILHO -
REPERCUSSAO PSICOLOGICA - VIOLACAO AO DIREITO DE
CONVIVIO FAMILIAR - INTELIGENCIA DO ART. 227, DA CR/88 -
DANO MORAL - CARACTERIZA(;AO - REPARA(;AO DEVIDA -
PRECEDENTES - 'QUANTUM' INDENIZATORIO - RATIFICACAO -
RECURSO NAO PROVIDO - SENTENCA CONFIRMADA.

- A responsabilidade pela concepcdo de uma crianca e o proprio
exercicio da parentalidade responsavel ndo devem ser imputados
exclusivamente a mulher, pois decorrem do exercicio da liberdade
sexual assumido por ambos o0s genitores (TJ>-MG - AC:
10145074116982001 MG, 2014 Relator: Barros Levenhagen, Data de
Julgamento: 16/01/2014, Camaras Civeis / 52 CAMARA CIVEL, Data
de Publicacéo: 23/01/2014).

Porém, em 2016 na Apelacdo Civel N°: 1-1.0521.04.035405-7/002 se
mostrando desfavoravel, posicionou-se no sentido de que o ato do abandono
praticado pelo genitor ndo enseja a indenizag¢édo por danos morais, uma vez que

ele ndo estaria praticando nenhum ato ilicito, veja:

Relator(a): Des.(a) Otavio Portes.

Data de Julgamento: 24/02/2016.

Data da publicacao da simula: 04/03/2016.

Ementa:

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL POR ABANDONO AFETIVO DO
PAl BIOLOGICO - ATO ILITICO - AUSENCIA - DEVER DE
INDENIZAR - INEXISTENCIA.

1. O artigo 186 do Cddigo Civil disp6e que aquele que, por acdo ou
omisséo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Presentes a antijuricidade da conduta do agente, o dano a pessoa ou
coisa da vitima e a relacdo de causalidade entre uma e outra, resta
configurada a responsabilidade civil, a qual imp6e ao causador dos
prejuizos a sua reparacao - inteligéncia do art. 927 do CC. 2. Com
efeito, ndo comete ato ilicito o pai que abandona afetivamente o seu
filho, apesar de sustenta-lo materialmente mediante pagamento de
pensdo alimenticia, pela simples auséncia de previsédo legal que o
obrigue a dispensar carinho e amor a sua prole (TI/MG. Apelacéo

civel n® 1.0521 .04.035405- 7/002.)

A juiza Geilza Fatima Cavalcanti Diniz do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territérios, fundamentando sua decisdo em favor a indenizacéo,



proferiu em 14 de setembro de 2016 no processo n° 2013.01.1.136720-0 o

seguinte entendimento:

[...] E de se distinguir, portanto, o dever de cuidar do dever de amar.
Assim, ndo é a falta de amor ou a falta de afeto, como dito alhures, que
gera o ato ilicito e o dever de indenizar, pois 0 amor e afeto ndo séo e
ndo podem ser impostos pelo ordenamento juridico, por serem
sentimentos. A conduta que pode ser caracterizada como ilicita e
eventualmente ensejar o dever de indenizar € a falta de dever de
cuidado, ndo qualquer um, mas aquele que decorre da legislacao civil
e que é imposto a todos os pais, como dever inerente ao poder
familiar.[...] Ora, ndo sdo todos os pais e maes que gostam de levar
criancas ao médico, a reunibes de escola, ao posto de salde para
vacinar, as festividades de colégio. Nem todos os pais sentem prazer
em fazer dever de casa com seus filhos ou mesmo em participar de
festinhas infantis de colegas. Mas os pais devem fazé-los, pois ha uma
obrigacdo de cuidado, um dever imposto em lei, e que pode gerar
consequéncias juridicas, relativa a dire¢do da criacdo e educacao de
seus filhos. Nao ha uma opc¢éo legislativa para tanto, mas sim uma
obrigacdo legal imposta a todos os pais, independentemente da
relacdo conjugal eventualmente existente entre pai e mée.[...] Face ao
exposto, julgo parcialmente PROCEDENTE o pedido, para condenar o
réu a pagar ao autor a quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a
titulo de compensacgédo por danos morais, devidamente atualizada a
partir desta data (Enunciado n. 362 da Siimula do STJ) e acrescida de
juros de 1% (um por cento) ao més, da data do evento danoso, fixada
em 07.01.2000 (Enunciado n. 54 da Sumula do STJ). Processo:
2013.01.1.136720-0. Disponivel em:<http://cache-internet.tjdft.jus.br.

O Superior Tribunal de Justica também j& se posicionou em relacdo ao
tema. Em cede de recurso especial n° 1.159.242, cuja relatora era a Ministra
Nancy Andrighi e cujo voto foi determinante para o provimento parcial do recurso,

se firmou o entendimento de que:

RECURSO ESPECIAL N°1.159.242 - SP (2009/0193701-9).
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI.

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS.
ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S).
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO : JOAO LYRA NETTO.

EMENTA:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta
incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa
expressdo, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que
a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisséo. Isso
porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-
se, 0 necessario dever de criacdo, educagao e companhia — de cuidado
— importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais por
abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que



minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em
relacdo a sua prole, existe um ndcleo minimo de cuidados parentais
gue, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢cdes para uma adequada formacéo
psicoldgica e insercao social. 5. A caracterizacéo do abandono afetivo,
a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por
demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto
de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do
valor fixado a titulo de compensacéao por danos morais € possivel, em
recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo
Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso
especial parcialmente provido (TJ/MG RECURSO ESPECIAL N2 1.159.242 -
SP (2009/0193701-9).

3 CONCLUSAO

Ao final deste artigo e sem a menor pretensdo de esgotar o tema, vale
agui apontar algumas consideracdes pertinentes, tendo em vista que muito se
avancou nas ultimas décadas. A mulher rompendo paradigmas deixou o seu
status de submisséo em relacdo ao marido e passou exercer papel de destaque
na sociedade, tomando para si inclusive a funcao de provedora do lar. Grande
avanco se teve também no tocante as diversas familias que se formaram. A
familia tradicional ou casamentaria passou a ndo ser a Unica tutelada pelo
Estado, dando espaco as familias anaparentais, monoparentais, eudemonistas,
entre outras.

O afeto sendo consagrado como valor juridico ganhou énfase tanto na
Constituicao de 1988, quanto no Cadigo Civil de 2002, ainda que implicitamente,
confirmando aquilo que todos ja sabiam: o amor e o afeto € o que move as
pessoas e transforma o mundo.

De sorte, ainda se tem um caminho longo a ser percorrido e debatido. A
verdade € que ndo ha como quantificar a dor alheia. De fato, a indenizacao talvez
nunca resgate o amor perdido, muito menos supra o abandono afetivo causado
pelo pai aos seus filhos, porém deve ser no minimo, um meio coibitivo para que
atitudes como essas nédo sejam cada vez mais reiteradas. Superado o campo
das especulacdes e suposicoes, é inegavel que a auséncia da figura paterna no
ceio familiar causa feridas de dificil cicatrizacdo. Baseando-se na teoria da perda
de uma chance, privar o filho da companhia de seu pai é como se tivesse lhe

privando de uma vida melhor.



Na esfera da moralidade, deixar o filho em desamparo, seja ele afetivo,
psicoldgico ou financeiro, ou ainda na companhia exclusiva da mae como se ela
fosse a Unica responsavel por ele, muito se destoa do principio do melhor
interesse para a crianca. E um ato covarde, repugnante e reprovavel. O convivio
saudavel com a familia diz respeito a um direito e ndo a uma mera expectativa.
A sociedade anseia por respostas. Nao ha mais como fechar os olhos diante
dessa cruel realidade, caso contrario, seria um retrocesso da humanidade no
que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais consagrados pela Carta
Maior.

No campo do Direito, quanto as indenizagbes pecuniarias relativas ao
abandono, h4 muito que se avancar. Nao se trata de banalizar o dano moral,
trata-se da abordagem do principio constitucional da afetividade e seus reflexos,
da funcéo social da familia, bem como do principio da paternidade responsavel.
Contudo, é temerério aqui afirmar se cabe ou n&o indenizag&o por danos morais
em detrimento do abandono afetivo. Cada caso deve ser analisado com extremo
cuidado e responsabilidade. O que deve ser afirmado e reiterado refere-se ao
principio maior da sociedade brasileira, que € a dignidade da pessoa humana,

este sim é o que sempre deve prevalecer.
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