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RESUMO

A condicédo peculiar de pessoas em desenvolvimento e a vulnerabilidade s&o circunstancias
que firmam a crianca e o adolescente em posicao privilegiada na sociedade. O ordenamento
juridico brasileiro conferiu um tratamento especial a defesa dos interesses da infancia e da
juventude, baseado na Doutrina da Protecdo Integral. A responsabilidade em assegurar o
respeito aos direitos dos jovens foi tripartida entre familia, sociedade e Estado. A familia é o
locus de realizacdo pessoal afetiva de cada membro que a compde. Os pais desempenham
papel relevante no seio familiar, uma vez que cabe a eles prestar assisténcia material, moral e
educacional aos filhos menores e preservar o convivio com os infantes. A partir do momento
em que o pai ou a mde deixam de cumprir suas funcbes decorrentes da responsabilidade
parental, deflagra-se o abandono afetivo. A conduta omissiva dos genitores ¢ ilicita e importa
lesdo ao direito da personalidade dos filhos, precisamente ao direito a honra. Reconhecer o
abandono afetivo como passivel de indenizacdo € um dos grandes desafios a ser enfrentado
pelos operadores de Direito na atualidade.

Palavras-chave: Crianca e Adolescente. Doutrina da Protecdo Integral. Dignidade da pessoa
humana. Abandono afetivo. Responsabilidade Civil. Dano moral. Direito a honra.
Indenizacao.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico destinar-se-4 a analise de uma nova
realidade social deflagrada na sociedade nos Gltimos anos, compreendida como abandono
afetivo. O objeto deste estudo versara sobre a possibilidade de reconhecer a responsabilidade
civil dos pais aband6nicos pelos danos morais provenientes do abandono afetivo.

Alguns magistrados brasileiros de primeira instancia e grande parcela da
doutrina vém se posicionando a favor da indenizacdo por danos morais oriundos de abandono
afetivo. Todavia, diversos Tribunais de Justica Estaduais do nosso pais tém resistido a
reconhecer a indenizacdo por abandono moral, seguindo, portanto, o entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ). Nesse sentido, a pesquisa buscard demonstrar 0s
argumentos contrarios e favoraveis a indenizacdo por dano moral proveniente da conduta
omissiva dos pais, com o fito de alcancar uma potencial fundamentacdo para o

reconhecimento da indenizacdo no ambito do abandono afetivo.

A presente monografia ndo pretende esgotar o tema, mas se preocupa em
discutir de forma refletida sobre o fendmeno do abandono afetivo e sobre a responsabilizacédo
civil dos pais abandénicos. No intuito de facilitar a compreensdo dos institutos que serdo
abordados na monografia, esta foi sistematizada em trés capitulos.

O primeiro capitulo abordard as profundas transformacdes ocorridas, ao
longo do século XX, nos arranjos familiares. Observa-se o declinio da familia patriarcal e a
ascensdo do modelo atual de familia, baseado no afeto, no respeito, na solidariedade, no
companheirismo, na compreensdo € no amor. A familia contemporanea ¢é entendida como
locus de desenvolvimento de relacBes interpessoais igualitarias e de aprimoramento das
aptiddes humanas. Nesse contexto, destacam-se 0s participes mais vulneraveis da estrutura
familiar, as criancas e os adolescentes. E a nogdo de vulnerabilidade que distingue os infantes

e jovens dos adultos.

A vulnerabilidade dos menores e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas ainda em fase de desenvolvimento foram aspectos determinantes
para a Constituicdo Federal de 1988 instituir um sistema especial de protecdo dos direitos
fundamentais infanto-juvenis, orientado pela Doutrina da Protecdo Integral. O sistema

protetivo conferido aos infantes e aos jovens justifica-se pela expressdo de que sdo eles 0s



futuros agentes transformadores da sociedade. Desse modo, 0 mundo adulto, retratado pela
familia, sociedade e Estado, tem o dever de resguardar os interesses das criancas e dos
adolescentes para formar cidaddos conscientes e equilibrados no futuro.

A Doutrina da Protecdo Integral surgiu como instrumento garantista do
melhor interesse da crianca e do adolescente. A Doutrina apregoa que cada ator tem seu papel
a ser desempenhado em prol da infancia e da juventude. O Estado deve promover politicas
publicas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente. A sociedade deve fiscalizar
e exigir do Poder Publico a execugdo dessas politicas publicas e zelar pelo cumprimento
adequado dos deveres inerentes do poder familiar pelos pais. Finalmente, os genitores devem

exercer de modo pleno suas fungdes parentais.

No escopo de chamar a atencdo para a necessidade de tornar efetivo o
complexo de direitos dos menores, a pesquisa procurara examinar 0s principios essenciais a
defesa das criancas e dos adolescentes, como o principio da dignidade da pessoa humana, do
melhor interesse da crianca e do adolescente, da afetividade, da convivéncia familiar e da

paternidade responsavel.

O segundo capitulo retratard o fenbmeno social do abandono afetivo,
portanto serdo pormenorizados o conceito de poder familiar, a identificagdo do titular e de
quem exerce esse poder e 0 seu contetdo. Quanto ao conteddo do poder parental, o segundo
capitulo se restringird a pessoa dos filhos, sem adentrar na esfera patrimonial, ou seja, no

conteddo quanto aos bens dos filhos.

Outro aspecto relevante que sera analisado refere-se a configuracdo do
abandono afetivo, materializada na existéncia de efetiva relagdo paterno/materno-filial e no
inadimplemento dos deveres juridicos da paternidade. O desenvolvimento da personalidade
do menor depende de um exercicio adequado e pleno dos deveres decorrentes do poder
familiar atribuiveis aos pais, como o dever de sustento, dever de guarda e dever de educacéo.
Na medida em que o pai ou a mée ndo desempenham ou desempenham de modo inadequado
as funcgdes que lhes sdo impostas pela lei, o0 abandono afetivo mostra-se visivel.

Igualmente, serdo apreciadas, no segundo capitulo, as consequéncias
nefastas do dano moral decorrente da auséncia afetiva produzidas no organismo psicofisico do
jovem. A titulo ilustrativo podem ser mencionadas algumas consequéncias, como a
agressividade, a depressdo, a inseguranca, a ansiedade, a anulacdo da autoestima, a

dependéncia de drogas e alcool, a deliquéncia juvenil e 0 aumento de jovens de rua.



O terceiro capitulo tratard sobre a responsabilizagédo civil dos pais faltosos
pelos danos morais provindos de abandono afetivo. Este capitulo introduzira algumas
consideracdes gerais acerca da Responsabilidade Civil no @mbito da auséncia afetiva. Nesse
ponto, sera feita a diferenciagdo entre responsabilidade civil e penal e entre responsabilidade
contratual e extracontratual, chegando-se a conclusdo que a indenizagdo por danos morais
advindos do descumprimento dos deveres parentais estad delimitada na seara da
responsabilidade civil extracontratual.

Em seguida, serdo arrolados os pressupostos da responsabilizagéo civil por
abandono afetivo, conhecidos como conduta, nexo causal e dano. Verifica-se que a auséncia
do pai ou da mae, identificada pelo ndo cumprimento da assisténcia intelectual e moral ao
filho menor, pode revelar um dano a autoestima da crianca ou uma lesdo a sua reputacao.
Portanto, no tocante ao dano provocado pela conduta ilicita do genitor, constata-se a
existéncia de um dano de carater moral, uma vez que viola direito da personalidade da crianca
ou do adolescente. O direito da personalidade lesionado pode ser o direito a honra objetiva ou
o direito a honra subjetiva do menor. A primeira vertente prende-se a necessidade de defesa
da reputagéo da pessoa. A segunda faceta alcanga o sentimento pessoal de estima do jovem.

A possibilidade de reconhecer a indenizagéo por dano moral decorrente da
auséncia afetiva é a pedra angular do terceiro capitulo. Para tanto, a pesquisa analisara o
Recurso Especial 757.411/MG julgado, em 2005, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de

Justica.

A conduta omissiva dos genitores viola direito da personalidade,
especificamente o direito a honra, da crianca e do adolescente abandonados, entendido esse
comportamento como fato gerador de dano moral. O sistema juridico prevé como resposta a
violacgdo aos direitos da personalidade a imposi¢do de uma indenizagdo ao agente causador do

dano — o pai ou a mde omissos.

A finalidade da reparacdo do dano moral no @mbito do abandono afetivo
corresponde a compensacdo do filho abandonado, a punicdo do genitor faltoso e a prevencéo

de futuras condutas omissivas de pais irresponsaveis.

A técnica desenvolvida neste trabalho académico constituiu-se na pesquisa
bibliografica e na interpretacédo de livros doutrinarios, artigos de revistas juridicas e artigos da

internet.



1 ANALISE DO AFETO NA RELACAO FAMILIAR

1.1 Transformacéo da familia tradicional para a familia contemporanea

A entidade familiar € uma realidade sociologica e constitui o alicerce do
Estado, a célula béasica em que repousa toda a organizacdo social.' O tratamento especial
conferido a familia ndo se faz possivel sem uma apresentagdo das profundas mudancas que
marcaram a sua estrutura ao longo do século XX, mormente, apds o surgimento do Estado

social.2

Durante o periodo colonial brasileiro até o final do século XX, imperava no
Pais um modelo de familia constituido exclusivamente pelo casamento, de carater patriarcal e
hierarquizado.> O Estado somente reconhecia a familia advinda do matriménio. A Igreja
Catolica exercia forte influéncia sobre a vida das pessoas, a0 passo que consagrou a uniao
entre um homem e uma mulher como um sacramento indissoltvel. A méaxima crescei-vos e
multiplicai-vos atribuiu a familia a funcdo reprodutiva com o fito de povoar o mundo de
cristdos. Na Orbita em que dominavam o patriarcalismo e o sexismo contra mulheres, o
homem desempenhava a chefia da sociedade conjugal e cumpria a funcdo de autoridade
perante os filhos. Ao casar, a mulher tornava-se relativamente incapaz, ndo podia trabalhar e
nem administrar seus bens. A finalidade essencial da familia era a conservacao do patriménio

e a criacdo de filhos como forca de trabalho.*

A evolucdo do conhecimento cientifico, 0s movimentos sociais e politicos
do século passado e o fendmeno da globalizacdo provocaram o declinio da familia patriarcal.’
O Estado social, desenvolvido ao longo do século XX, caracterizou-se pela intervencdo nas
relacbes privadas e no controle de poderes econdmicos, cujo fundamento estava ligado a

promogao da justiga social. O intervencionismo alcancou a familia, com o intuito de reducéo

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
17,v.6.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 17.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
32.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005, p. 42.

®> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicanalise e inclusdo social. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM, p. 5-6, jan./mar. 2003, v. 16.
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dos poderes marital e paterno, de inclusdo e equilibrio de seus membros e de compreensao de

seu espaco para o fomento da dignidade humana.®

As transformacbes de cunho politico, econdmico e social produziram
reflexos nas relagBes familiares, as quais se distanciaram do perfil tradicional da familia para
permitir o completo desenvolvimento de cada individuo no grupo familiar. A nova ordem que

vigora, agora, é a da repersonalizacao das relagdes civis.

Na repersonalizacdo, o Estado deixa de proteger as relacdes de producédo da
familia comunitéria e se preocupa com as circunstancias morais, materiais e legais, capazes de
dar condicdes de a pessoa humana se realizar afetivamente em seu circulo familiar.” Luiz
Diez-Picazo® pde em voga o conceito da proletarizacdo da familia, porque seria a expressdo
gue melhor designaria a tendéncia verificada no Direito de Familia contemporaneo, onde cada

vez mais importam pessoas e menos 0S seus capitais, suas herangas e suas riquezas pessoais.

As funcdes e preceitos do modelo rigido de familia foram fulminados pela
consolidacdo do fenémeno juridico-social da repersonalizacdo. A concep¢do de funcéo
produtiva deixou de ecoar no organismo familiar atual, haja vista a emancipacdo econdmica,
social e juridica feminina e a dréstica reducdo do nimero medio de filhos das entidades
familiares.” Robert Battes’® aponta que a familia perdeu seu papel de comunidade de
producdo. Afirma que a sociedade conjugal de trabalhadores é muito mais caracterizada pelo

consumo conjunto, e ndo mais pelo ganha-pao conjunto (como na sociedade agraria).

A funcéo procracional atribuida & familia esfaleceu na sociedade moderna
que admite a adocdo e que demonstra um elevado nimero de casais sem filhos, por livre
escolha, ou por priorizar a vida profissional, ou pelo simples fato de infertilidade, ou pela
expressiva reducdo da taxa de fecundidade das brasileiras, que em 1960 foi de 6,3

nascimentos/mulher e em 2008 foi de 1,89.!

O patriarcalismo autoritario foi outro elemento relegado. Ndo vingou no

plano fatico, em virtude do ingresso da mulher no mercado de trabalho, em que o homem

¢ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacdo das relacdes de familia. In: O Direito de Familia e a
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 74.

® DIEZ-PICAZO, Luiz. Familiay Derecho. Madrid: Civitas, 1984, p. 82.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

10 BATTES, Robert. Sentido e limites da compensacéo de aquestos. Porto Alegre: SAFE, 2000, p. 25.

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.
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deixou de ser o provedor exclusivo da familia passando a ser exigida a sua participacao nas

tarefas domésticas.*?

No plano juridico, a familia patriarcal também perdeu forcas, em razao dos
valores incorporados na Constituicio de 1988."* A titulo de exemplo da adoc&o de um sistema
que privilegia o tratamento equanime entre os individuos, cita-se o § 5° do art. 226, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé que os deveres e direitos relacionados a

sociedade conjugal sédo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Os valores absorvidos pela Constituicdo Federal foram igualmente
reproduzidos no Codigo Civil de 2002. Ao marido, o chefe da entidade familiar, competia a
administracdo dos bens comuns e particulares da mulher, o direito de fixar o domicilio da
familia e o dever de prover a manutencéo desta, conforme diccdo do art. 233 do Cddigo Civil
de 1916. Todos esses direitos sdo exercidos, agora, pelo casal, em sistema de cogestéo (art.
1.567 do Cédigo Civil de 2002).**

O casamento também deixou de ser a Unica forma admissivel de se
constituir familia. Ao lado da familia originada do matriménio, duas novas entidades
familiares passaram a ser reconhecidas com a Constituicdo de 1988: a formada pela uniéo
estavel e a composta por qualquer dos pais e seus descendentes, também denominada de

familia monoparental.’®

Paulo Luiz Netto Lobo™ sustenta que o grupo familiar contemporaneo é
fundado na solidariedade, na cooperagdo, no respeito a dignidade de cada um de seus
membros, que se obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A familia atual € apenas
compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os interesses patrimoniais

perderam seu papel de principal protagonista.

Percebe-se que as transformagfes da familia em direcdo a um modelo
pautado no afeto contribuiram de modo primordial para a concretude da protecdo dos
integrantes mais vulneraveis que a compdem — as criancas e 0s adolescentes. O ordenamento

juridico brasileiro, com o fito de permitir o pleno desenvolvimento desses jovens no tecido

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2005, p. 40.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 17.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
23, v. 6.

> BARBOSA, Heloisa Helena. O direito de familia brasileiro no final do século XX. In: BARRETO, Vicente
(Coord.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 104.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 29.
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familiar, institui um sistema especial de protecdo dos direitos fundamentais de criancas e

adolescentes, cujo fundamento esté calcado na Doutrina da Protecao Integral.

1.2 Doutrina da Protecéo Integral

A defesa dos interesses infanto-juvenis nem sempre recebeu o tratamento
que hoje lhe é dispensado. O Cddigo de Menores do Brasil de 1927 (Decreto n°® 17.943-
AJ/1927) reservou para a familia, independente da situacdo econémica, o0 dever de suprir
adequadamente as necessidades basicas das criancas e jovens, como também instituiu a figura
do Juiz de Menores, cuja atuacdo centralizadora, controladora e protecionista recaia sobre as
criancas e adolescentes compreendidos pelo bindmio caréncia/delinquéncia. E possivel dizer
que o Codigo de Menores de 1927, de modo implicito, esbocou a Doutrina da Situacéo

Irregular, igualmente denominada de Doutrina do Direito do Menor.*

A Doutrina da Situacdo Irregular, oficializada pelo Cédigo de Menores de
1979 (Lei n° 6.697/1979), limita-se a tratar de um grupo infanto-juvenil que se enquadrava no
modelo pré-definido de situacdo irregular. Esse modelo correspondia as criancas e aos
adolescentes desvalidos e deliquentes. A tbnica da Doutrina do Direito do Menor era a
segregacéo de criancas e jovens pobres, os quais eram levados para internatos ou, no caso de
infratores, institutos de detengdo. Os vinculos familiares eram substituidos por vinculos
institucionais, pois 0 objetivo consistia em recuperar 0 menor, adequando-o0 ao
comportamento imposto pelo Estado. A preocupacéo era correcional, e ndo afetiva. O Direito
do Menor agia sobre a crianca e o adolescente como objetos de protecdo, e ndo como sujeitos

de direitos.*®

Martha de Toledo Machado®® acredita que foi criado um sistema sociopenal
de controle de toda a infancia socialmente desassistida, como meio de defesa social em face
da criminalidade juvenil, que somente se revelou possivel em razdo da identificacdo juridica e

ideoldgica entre infancia carente e infancia delinquente.

" AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo Histérica do Direito da Crianca e do Adolescente. Doutrina da Protecio
Integral. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 06-12.

8 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo Histérica do Direito da Crianca e do Adolescente. Doutrina da Protegdo
Integral. In; MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do
Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 06-13.

¥ MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos.
S&o Paulo: Manole, 2003, p. 42.
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Em contraposicdo a concepcdo do Direito do Menor, surgiu a Doutrina da
Protecéo Integral, assentada no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e sistematizada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990). O paradigma da protecdo integral
norteia-se pela nogdo de que criancas e adolescentes sdo seres humanos que se encontram
numa situacdo fatica peculiar, qual seja, a de pessoas em fase de desenvolvimento fisico,
psiquico, emocional, em processo de amadurecimento de sua potencialidade humana adulta.
Essa peculiar condicdo merece respeito e, para tanto, ha de se compreender que os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes sao especiais em relacio ao direito dos adultos.*® O
reconhecimento da condicdo peculiar de criancas e adolescentes como seres humanos ainda
em fase de desenvolvimento implica reconhecer a forca potencial transformadora que a

infancia e a adolescéncia tém para a sociedade.*

A Doutrina da Protecdo Integral importa a aplicagdo das garantias
fundamentais constitucionais as criancas e aos adolescentes, que deixam de ser objetos para
tornarem-se sujeitos especiais de direitos (art. 227, caput, da Constituicdo Federal). Trata-se
de um novo modelo que serve como instrumento vinculante de todo o tecido
infraconstitucional, impondo ao jurista compreender toda e qualquer situagédo concreta de

acordo com o que o melhor interesse da crianca e do adolescente recomendar.?

A responsabilidade em assegurar o respeito as garantias constitucionais dos
jovens foi diluida solidariamente entre familia, sociedade e Estado, em uma perfeita cogestao
e corresponsabilidade. A nova ordem adotou o principio da descentralizagdo politico-
administrativa, materializado na esfera municipal pela participacdo direta da sociedade
mediante Conselho Municipal de Direitos e Conselho Tutelar. A gestdo centralizadora do
Poder Judiciario na Doutrina da Situacdo Irregular ndo foi preservada no sistema garantista do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que o Juiz exerce a funcdo judicante. O Ministério
Publico revela-se vital nesse sistema, pois atua como um grande agente garantidor de toda a
rede, uma vez que fiscaliza o seu funcionamento, exige resultados e assegura 0 respeito

prioritario aos direitos fundamentais infanto-juvenis estabelecidos na Constituicdo Federal.®

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos humanos.
Sé&o Paulo: Manole, 2003, p. 49-50.

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos.
Séo Paulo: Manole, 2003, p. 405-406.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. A possibilidade de prestacdo de contas dos alimentos na perspectiva da
protecdo integral infanto-juvenil. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=582>. Acesso
em: 09 ago. 2011.

2 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protegéo Integral. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade
(Coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos teodricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 14-15.
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Constata-se que o ordenamento juridico brasileiro passou a ter um Direito
da Crianca e do Adolescente, em substituicdo ao Direito do Menor, amplo, abrangente,

universal e, principalmente, exigivel.?!

A preocupacao voltada a defesa dos interesses das
criancgas e dos adolescentes despertou no operador de Direito uma atitude dirigida a densificar
0s principios essenciais a protecdo da infancia e da juventude, em destaque os principios da
dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e do adolescente, da afetividade,

da convivéncia familiar e da paternidade responsavel.

1.3 Principios essenciais a protecéo infanto-juvenil

1.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A expressdo dignidade da pessoa humana nédo foi uma criacdo direta de
Immanuel Kant, contudo sofreu influéncia de sua filosofia.> O filgsofo citado considera que,
gracas a dignidade, o homem ndo pode ser tratado ou avaliado como coisa, 0 que implica
designa-lo como pessoa, cuja esséncia constitui um ser dotado de consciéncia racional e
moral, e por isso mesmo capaz de responsabilidade e liberdade.®® Immanuel Kant?’
demonstrou que a dignidade humana decorre da natureza humana, o que torna inviavel
transformar o homem em meio para alcancar fins particulares ou egoistas, pois 0 ser humano
é¢ um fim em si mesmo; ele ndo tem um preco, mas um valor intimo representado pela

dignidade.

Pode-se assegurar que a nocao de valor intrinseco do ser humano transpds o
vortice dos estudos de Immanuel Kant para se firmar como valor supremo do Estado
Democratico de Direito com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (inciso Il do art.

19). Rodrigo da Cunha Pereira®® defende que se a dignidade é hoje um principio

2 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protegéo Integral. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade
(Coord.). Curso de Direito da Criancga e do Adolescente: aspectos teodricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 14.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 95.

% KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril Cultura, 1980, p. 139, v. 1.
(Colecdo Os Pensadores).

2 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril Cultura, 1980, p. 140, v. 1.
(Colecdo Os Pensadores).

%8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 98.
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constitucional, isso é resultado de uma conquista histérica. E o reconhecimento de que n&o
importam quais sejam as circunstancias ou qual seja o regime politico, todo ser humano deve
ter reconhecido pelo Estado o seu valor como pessoa e a garantia, na pratica, de uma

personalidade que ndo deve ser menosprezada ou desdenhada por nenhum poder.

O principio da dignidade da pessoa humana atualmente se espraia em todos
os institutos do Direito de Familia. Lourival de Jesus Serejo Sousa® entende que o principio
em analise atua como forma de garantia e de reconhecimento da funcdo que cada membro
desempenha no seio de sua familia. Assinala, a propésito, Maria Helena Diniz®® que o
principio em questdo constitui base da comunidade familiar, garantindo, tendo por pardmetro
a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos 0s seus integrantes,

principalmente da crianca e do adolescente.

A respeito da dignidade dos menores, o principio estudado propagou-se por
normas constitucionais e infraconstitucionais. Atente-se que, na esfera constitucional, o
principio da dignidade da pessoa da crianca e do adolescente esta albergado no art. 227,
caput, da Constituicdo da Republica de 1988 que disciplina ser dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar ao menor, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, como também coloca-lo a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. Esses
direitos sdo verdadeiras garantias e fundamentos minimos de uma vida tutelada sob o signo da
dignidade da pessoa humana, merecendo especial protecdo até pelo fato de o menor formar a

sua personalidade durante o estagio de seu crescimento e desenvolvimento fisico e mental.™

Destacam-se, no campo infraconstitucional, a Convencdo dos Direitos da
Crianca de 1989 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). A mencionada Convencao
declara que a dignidade da crianca deve ser respeitada e os valores pessoais de cada membro
da familia devem buscar constantemente o equilibrio, em clima de felicidade, amor e
compreensdo. O ECA segue a mesma orientacdo de preservar com absoluta prioridade os

direitos referentes as dignidades das criancas e dos adolescentes (artigos 4°, 15 e 18), bem

% SOUSA, Lourival de Jesus Serejo. Direito Constitucional da familia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
18.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
23,v. 5.

3% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 19.
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como de resguardar todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana desses

individuos em desenvolvimento (art. 3°).%

A luz do abandono afetivo, a tese sustentada por alguns filhos abandonados
nas acOes de indenizacdo por danos morais vincula-se a violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.*®* Entende-se que qualquer manifestagdo contraria a tal principio deve ser
repelida, situando-se a indenizacdo do dano moral, ndo como um fim em si mesmo, mas como

um meio de protecéo a dignidade.**

1.3.2 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Adquire especial relevo no contexto da protecdo ao menor, o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, consagrado, segundo Luiz Edson Fachin®,
como critério significativo na deciséo e na aplicacdo da lei, tutelando-se os filhos como seres
prioritarios. Extrai-se da licdo de Rodrigo da Cunha Pereira® que a crianca e o adolescente
encontram-se em situacdo de vulnerabilidade e fragilidade por estarem em processo de
amadurecimento e formacdo da personalidade. Essas circunstancias firmam os incapazes em
posicdo privilegiada na familia e ainda compelem o Direito a criar formas viabilizadoras para

protegé-los.

Na ordem juridica brasileira, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente encontra guarida no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, que determina ser
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente com absoluta

prioridade os direitos que enuncia.®’

Na seara infraconstitucional, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente é admitido na Convencao dos Direitos da Crianca de 1989, a qual estabelece, em

%2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 55.

% BRASIL. Tribunal de Algada de Minas Gerais. Apelagio Civel 408.550-5/MG. INDENIZACAO DANOS
MORAIS - RELACAO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono afetivo, 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. Relator: Des. Unias Silva. Sétima Camara Civel. Data de Julgamento: Minas
Gerais, 01 de abril de 2004. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 77.

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relacdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 125.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 127.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.
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seu art. 3.1, que todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituices publicas
ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.*® Verifica-se que a
Convencdo citada alarga o alcance do principio em analise, posto que fixa a vinculatividade
imediata dos poderes publicos, seja do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, ao
principio do melhor interesse infanto-juvenil.*® O Estatuto da Crianca e do Adolescente

também abriga o principio analisado nos seus artigos 4° e 6°.%°

N&o obstante o principio em debate partir da concepcéo de ser a crianca e 0
adolescente sujeitos de direitos e reconhecer a condicdo peculiar dessas pessoas em
desenvolvimento, essa visdo ndo havia sido incorporada no Codigo Civil de 1916. A guisa de
exemplo do tratamento inferiorizado oferecido aos filhos, pode-se citar o patrio poder, que
existia em funcdo do pai. Essa nocéo foi arredada com o Cdédigo Civil de 2002, porque 0
instituto, agora denominado de poder familiar, existe em razdo e no interesse do filho. Outro
exemplo ocorre nas separacGes dos pais, em que o interesse do filho era secundario ou

irrelevante; hoje, qualquer decisdo deve ser tomada considerando seu melhor interesse.**

Tania da Silva Pereira* afirma que a oitiva do menor é apresentada como
importante orientagdo ao magistrado rumo a identificacdo do melhor interesse da crianca.
Martha de Toledo Machado*?, oportunamente, considera que a regra da oitiva das criancas e
dos adolescentes sobre seu destino, nos processos que envolvam guarda, € um dos pontos
basilares do pleno reconhecimento deles como sujeitos de direito, e ndo como meros objetos
de intervencdo do mundo adulto.

Nos processos de guarda, Tania da Silva Pereira* entende que, embora
seja fundamental a oitiva da crianca suficientemente madura, essa manifestacdo volitiva do

ser em desenvolvimento, por si s6, ndo € o suficiente. Ha que se considerar também a

% PEREIRA, Tania da Silva. Crianca e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/201.htm>. Acesso em: 13
set. 2011.

O’DONNELL, Daniel. A Convencdo sobre os Direitos da Crianca: estrutura e contetdo. Montevideo:
Infancia, Boletin del 1IN, tomo 63, n. 230, 1990, p. 11.

%01 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 70.

*2 PEREIRA, Tania da Silva. Crianca e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/201.htm>. Acesso em: 13
set. 2011.

MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos.
Séo Paulo: Manole, 2003, p. 167.

PEREIRA, Tania da Silva. Crianga e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/201.htm>. Acesso em: 13
set. 2011.
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estabilidade, a continuidade e a permanéncia na relacao familiar. A autora mencionada revela
que, no que concerne a crianca de tenra idade, deve-se levar em conta, para fins de guarda,
gual a pessoa com quem a crianca mantém lacos mais fortes de afetividade, bem como de
carinho, e que possa lhe dar um atendimento diario as suas necessidades biofisicas e
psicoldgicas. Aborda que o fator determinante para se garantir a guarda a um dos pais deve

estar na habilidade de se colocar o interesse da crianga acima dos proprios interesses.

E necesséario que os operadores de Direito priorizem solucdes amigaveis,
desmotivando os pais contra disputas judiciais e ajudando-os a compreender que, quando
ganha um dos genitores, quem acaba derrotado é a crianca ou o adolescente. Uma vez
instaurado o litigio entre os pais, cabe ao magistrado prezar pelo maximo grau de otimizacéao
do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, fazendo uso das regras

constitucionais e infraconstitucionais que o respaldem.*

O futuro de uma nacdo depende do tratamento que é concedido, no presente,
aos seus jovens. E imprescindivel que a rede de protecio dos direitos dos menores, composta
pelo Executivo, Legislativo e Judiciario, como também pela sociedade e pela familia,
sintonize-se na frequéncia do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O
reconhecimento da responsabilidade civil dos pais pelos danos morais decorrentes do
abandono afetivo segue o0 mesmo caminho de diversas solucdes derivadas do melhor interesse

da infancia e da juventude aplicadas aos casos concretos.

1.3.3 Principio da afetividade

O ingresso da nocao de afeto, como um elemento concreto a ser considerado
nas relacGes de familia, deu-se de forma gradual no mundo juridico, devido as transformacoes
ocorridas na estrutura familiar, especialmente quanto ao deslocamento do centro de
preocupacdes da instituicdo familia para aqueles que a compdem.“® A partir do momento em

gue 0 sujeito passou a ocupar a posicdo central, a afetividade entrou nas cogitacbes dos

** PEREIRA, Tania da Silva. Crianca e Adolescente: sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/201.htm>. Acesso em: 13
set. 2011.

*® CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando Fundamentos de Direito Civil Contemporéneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
297.
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juristas para explicar as relagdes familiares contemporaneas.*’ Maria Berenice Dias* aponta
que o afeto surge como um novo olhar do legislador, da doutrina e da jurisprudéncia,
consolidando-se como um direito fundamental. A autora acrescenta que o principio norteador

do direito das familias € o principio da afetividade.

Na busca de destacar o principio em estudo, alguns doutrinadores brasileiros
imputaram valor juridico ao afeto. Fabiola Santos Albuquerque® foi uma das estudiosas que
avancou nesse sentido. A autora sustenta que o afeto, antes compreendido como elemento
animico e estranho ao direito, ganha ares normativos e qualificacdo de principio. N&o apenas
encerra um dever juridico, como também passa a ser compreendido como 0 novo suporte
fatico das relacdes de familia. A razéo de ser da formacdo dos vinculos familiares pauta-se na
liberdade e no desejo, expressdes da afetividade, e ndo mais no critério econdmico-

patrimonial e consanguineo.

Rodrigo da Cunha Pereira® comenta que a familia, no século XIX,
estruturava-se em torno do patriménio familiar e do acumulo de poderes pelo pater familias.
A familia era considerada, praticamente, um nucleo econémico que detinha grande
representatividade religiosa e politica. Silvana Maria Carbonera® considera que nesse periodo

o afeto existiu de forma presumida, e ndo concreta.

O modelo tradicional de familia foi substituido ao longo do tempo. A nova
construcdo da familia desvincula-se de motivacdes econdmicas, que adquirem importancia
secundaria, para fundar-se em relagdes afetivas. A mulher ndo mais depende financeiramente
do marido para sobreviver, consequentemente, o vinculo que ela estabelece com o homem é
de cunho afetivo e o casal transporta esse carater de afetividade que permeia a sociedade
conjugal para o convivio com os filhos. Realmente, uma familia ndo deve estar amparada em
razGes de dependéncia econdmica mutua, mas, sim, baseada em elos afetivos. As atividades
da mulher fora das dependéncias do lar também colaboraram com a presenca masculina mais

efetiva no ambiente domeéstico. A despatrimonializacdo conduziu a valorizacdo de cada

" LOBO, Paulo Luiz Netto; AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Cédigo Civil Comentado: direito de familia,
relagdes de parentesco, direito patrimonial. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 41, v. XVI.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 69.

* ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A incidéncia dos principios constitucionais no direito de familia. In:
DIAS, Maria Berenice (Org.). Direito das Familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 23-24.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 179.

1 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando Fundamentos de Direito Civil Contemporéneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
274.
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membro da familia, e ndo mais da entidade familiar como instituicdo, em virtude de a
dignidade da pessoa humana ter sido elevada como fundamento do Estado Democratico de
Direito. A Constituicdo Federal de 1988 priorizou a necessidade de realizacdo da
personalidade dos integrantes da estrutura familiar, traduzida na familia-funcéo, cuja esséncia
é a afetividade, que justifica a permanéncia da familia.*

Maria Cristina Frascari®® observa que os pais da atualidade estdo
empenhados em construir um modelo familiar baseado na paternidade afetiva. Reconhece que
a imagem do pai distante e autoritario que impunha temor aos filhos com apenas um olhar,
cedeu lugar a do pai amigo e companheiro. O pai contemporaneo descobre em si novos
talentos e faz da convivéncia com 0s pequenos uma experiéncia unica e gratificante. A figura
paterna deixou de ser apenas um espectador de cuidados da mulher para com o filho para se
tornar um elemento atuante na educacdo da crianca. O pai moderno acompanha com
entusiasmo a gravidez, participa de curso de gestantes e compra livros relacionados a
educacéo infantil. Quando o filho nasce, o pai ndo se limita a distribuir charutos aos amigos,
mas faz questdo de trocar as fraldas, dar banho e preparar mamadeiras. Prossegue a
mencionada autora ao descrever que, na fase inicial de desenvolvimento do menor, se a
mulher trabalha fora, o pai da atualidade busca a crianga na creche ou na escola, esquenta o
jantar, ajuda nas li¢bes, coloca o filho para dormir. E se torna ainda o grande companheiro de
brincadeiras infantis, como jogar bola, andar de bicicleta e rolar pelo chdo em lutas de corpo a
corpo. A autora finaliza ao considerar que pequenos sacrificios transformam-se em verdadeiro
prazer ao serem retribuidos com gostosas gargalhadas, um brilho de confianca no olhar,

gestos de carinho, ou um indefinivel eu te amo, papai.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama® indica que o principio da
afetividade é um principio constitucional especifico do Direito de Familia e pode ser
considerado hipdtese de principio constitucional implicito. Sob o ponto de vista da defesa dos
direitos fundamentais infanto-juvenis e mediante interpretacdo sistematica e teleoldgica, o
principio da afetividade esta abrigado no caput e § 1° do art. 227, da Constitui¢do Federal. J4,
no dominio infraconstitucional, o principio em aprego pode ser encontrado no inciso | do § 2°,
do art. 1.583, do Cddigo Civil de 2002.

52 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 179-183.

¥ FRASCARI, Maria Cristina. Paternidade Responséavel X Paternidade Afetiva. In: PADOAN, Adayl Aparecida
de Carvalho. et al. Temas polémicos de direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 73-74.

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia. S&o Paulo: Atlas,
2008, p. 82.
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O modelo atual de familia pauta-se no principio da afetividade, cujo
propdsito se traduz na realizagdo pessoal de cada membro do nucleo familiar, principalmente,
da crianca e do adolescente. A responsabilidade dos pais pelo aprimoramento pessoal de seus
filhos menores ndo esté associada tdo somente ao dever de alimenté-los, mas também de cria-
los, educé-los, vigia-los e cuida-los. A consequéncia natural do exercicio desses deveres pelos
pais € a formacao de vinculos afetivos solidos entre pais e filhos, sendo que esses lacos de

afeto atuam positivamente no desenvolvimento fisico, psiquico e moral dos jovens.

1.3.4 Principio da convivéncia familiar

A convivéncia familiar é a relacéo afetiva diuturna e duradoura ligada pelas
pessoas que compde o grupo familiar, em virtude de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente
comum. SupBe o espaco fisico, a casa, o lar, a moradia, mas ndo necessariamente, pois as
atuais condices de vida e 0 mundo do trabalho provocam separa¢es dos membros da familia
no espaco fisico, mas sem perda da referéncia ao ambiente comum. E considerado o ninho no
qual os participes do circulo familiar se sentem reciproca e solidariamente acolhidos e

protegidos, especialmente as criancas.>

Maria Cristina Frascari’® afirma que as relacdes afetivas dependem para
sobreviver de um convivio saudavel e harmonioso entre pais e filhos. Esse elo gera ganhos
aos dois lados, porque proporciona um vasto aprendizado aos genitores e possibilita aos filhos

crescerem mais felizes, realizados e sentindo-se completos.

A convivéncia familiar foi erigida a direito fundamental de toda crianca e
adolescente. Os pais também tém o direito de conviver com seus filhos. Ocorre que esse
direito dos pais ndo € materializado apenas no exercicio da guarda de um menor. A assertiva
justifica-se no direito de companhia dos genitores. A guarda como atributo do poder familiar
constitui um direito-dever, significa um direito de manter o filho junto de si, disciplinando-lhe
as relacdes, mas também representa o dever de resguardar a vida do filho e exercer vigilancia

sobre ele. Engloba igualmente o dever de assisténcia e representacdo. J& a companhia diz

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
% FRASCARI, Maria Cristina. Paternidade Responsavel X Paternidade Afetiva. In: PADOAN, Adayl Aparecida
de Carvalho. et al. Temas polémicos de direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 74.
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respeito ao direito de estar junto, convivendo com o filho, mesmo sem estar exercendo a

guarda.”’

O principio da convivéncia familiar esta agasalhado no art. 227, caput, da
Constituicdo da Republica de 1988. No direito infraconstitucional, o principio encontrou
arrimo na Convencdo dos Direitos da Crianga de 1989 e no Estatuto da Criangca e do
Adolescente. O art. 9.3 da Convengéo estabelece que, no caso de pais separados, a crianca
tem direito de manter regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos, ao menos
que isso seja contrario ao interesse maior da crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente,
por via do art. 19, assenta que deve ser assegurada a crianga e ao adolescente a convivéncia

familiar e comunitaria.*®

Incumbe ndo s6 aos pais o dever de zelar pelo direito fundamental de
convivéncia familiar, ao Estado-Administracdo também foram impostas obrigacGes
decorrentes desse dever. O exemplo mais marcante das obrigacdes conferidas ao Estado é a
regra do paragrafo Unico do art. 23, do ECA, cuja nocédo baseia-se na inclusdo obrigatoria das
familias de origem em programas oficiais de auxilio, desde que as familias sejam carentes de
recursos materiais. A diretiva enunciada tem carater de politica publica e funda-se na protecéo
do direito subjetivo da crianca e do adolescente de conviver com seus pais, por isso, ainda que
0s pais sejam desprovidos de recursos financeiros, essa condi¢cdo ndo constitui motivo

suficiente para a extingdo ou suspenséo do poder familiar.

Enquanto a familia permanece unida sob o mesmo teto, o filho desfruta da
convivéncia com os genitores. O rompimento da relacdo conjugal dos pais cria uma nova
estrutura, e a responsabilidade parental, em alguns casos, concentra-se em um s6 dos pais.*
Trata-se da guarda unilateral conjugada com o direito de visita. A finalidade concreta das
visitas importa o favorecimento das relagdes humanas e no estimulo da corrente de afeto entre

o pai e a prole.”!

> MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo
Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 95.

%8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito-dever & convivéncia familiar. In: DIAS, Maria Berenice (Org.). Direito das
Familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 394.

% MACHADO, Martha de Toledo. A protecdo constitucional de criancas e adolescentes e os direitos humanos.
Séo Paulo: Manole, 2003, p. 164.

% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo
Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 105.

1 HERNANDEZ, Francisco Rivero. El derecho de visita. Barcelona: José Maria Bosch, 1997, p. 21 e 390.
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O art. 1.589 do Cddigo Civil de 2002 prescreve que 0 genitor, seja 0 pai ou
a mae, ndo-guardido poderad visitar os filhos e té-los em sua companhia, conforme o
combinado com o outro cdnjuge, ou o que for fixado pelo magistrado, assim como fiscalizar
sua manutencédo e educacdo. O § 3° do art. 1.583, do mesmo diploma, corrobora a obrigagéo

que tem o genitor ndo-guardido de supervisionar os interesses dos filhos.®

N&o obstante o direito de visita favorecer a convivéncia entre filho e
pai/mae ndo-guardido, o exercicio em conjunto do poder familiar é o ideal desejado. Criou-se
o0 instituto da guarda compartilhada, prevista como primeira op¢do na Lei n° 11.698/2008 e
passivel de ser afastada somente quando o melhor interesse dos filhos recomendar a guarda
unilateral.®® O novo modelo de responsabilidade parental favorece o desenvolvimento das
criancas com menos traumas e 6nus, propiciando a continuidade da relacdo dos filhos com
seus dois genitores, consequentemente, retira da guarda a ideia de posse. Na guarda
compartilhada, os cuidados sobre a criagdo, educacao, bem estar, bem como outras decisoes
importantes sdo tomadas e decididas conjuntamente por ambos 0s pais que compartilhardo de
forma igualitaria a total responsabilidade sobre os filhos. Um dos genitores terda a guarda

fisica do menor, mas ambos deter&o a guarda juridica da prole.®*

A referéncia ao ambiente comum e a manutencgdo do convivio paterno-filial
sdo fundamentais para garantir um desenvolvimento saudavel dos menores. O grande desafio
de conservar a convivéncia entre pais e filhos revela-se nos processos de separacdo ou
divorcio, pois a guarda poderd ser exercida por somente um dos genitores. Uma vez
fecundado vinculos afetivos de mutua convivéncia, rompé-los bruscamente causa danos a
personalidade do ser em desenvolvimento, que, muitas vezes, podem ser irreparaveis.”® No
intuito de promover a continuidade do convivio familiar e preservar o afeto nos lacos entre 0s
genitores e sua prole, a ordem juridica brasileira institui mecanismos como a guarda
compartilhada e o direito de visita do genitor ndo-guardifo. E razoavel a responsabilizacéo
civil dos pais que, mesmo com esses mecanismos a sua disposi¢édo, deixam de cumprir seus

deveres legais, notadamente, o direito-dever de convivéncia com os filhos menores.

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 354.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito-dever & convivéncia familiar. In: DIAS, Maria Berenice (Org.). Direito das
Familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 400.

® AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda Compartilhada: um avanco para a familia moderna. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=420>. Acesso em: 09 ago. 2011.

% CALDERAN, Thanabi Bellenzier; DILL, Michele Amaral. A importancia do papel dos pais no
desenvolvimento dos filhos e a responsabilidade civil por abandono. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=703>. Acesso em: 09 ago. 2011.
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1.3.5 Principio da paternidade responsavel

Infere-se que da paternidade responsavel decorrem direitos e deveres que
preexistem ao nascimento da crianca ou mesmo a sua concepcdo e subsistem a dissolucéo
conjugal. Observar a paternidade responsavel implica planejar o nascimento dos filhos, como
também atentar que o rompimento do vinculo entre os conjuges, parceiros ou companheiros
ndo se estende ao elo do casal com a prole.®® A consideracéo é reforcada com o ensinamento
de Alberto Stein®” que esclarece que os pais precisam aprender a separar a relacdo marital,
que termina, da parental, que continua.

O fundamento da paternidade responsavel reside no empenho pelo bem dos
filhos e este empenho esta vinculado a um conjunto de deveres e direitos correlatos.?® Jodo
Baptista Villela® identifica como deveres basicos dos pais com seus filhos menores a
promocdo das necessidades de alimentos, vestuério, instrucdo e lazer; a garantia de
assisténcia, preventiva e curativa, a sadude fisica e mental; a protecdo do patriménio da prole,

bem como a manifestagédo de carinho, afeto e companheirismo.

A Constituicdo da Republica de 1988 contempla o principio da paternidade
responsavel em seu § 7° do art. 226. Em que pese a previsdo constitucional do planejamento
familiar e a vedagéo a qualquer intervencéo coercitiva estatal nesse planejamento, o presente
cenario social exibe o ndo-exercicio da paternidade responsavel, posto que as separacdes e 0s
divorcios sdo cada vez mais frequentes e o abandono dos filhos aumenta na mesma escala. As
consequéncias da paternidade irresponsavel, potencializada pelos casos de divorcio, sobretudo
naqueles em que os filhos s&o colocados no centro do conflito, refletem diretamente neles,
que podem apresentar comportamento agressivo, depresséo, gravidez na adolescéncia, uso de

drogas, suicidio, entre tantos outros transtornos.”

% ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsavel em direcdo ao melhor interesse da crianca. In:
PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de Familia: estudos
em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 36-37.

7 STEIN, Alberto. et al. Familias e Terapeutas: construindo caminhos. Divércios e Recasamentos: enfrentando
o0 desconhecido. Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 175.

%8 ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsével em direcdo ao melhor interesse da crianca. In:
PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de Familia: estudos
em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 37.

% VILLELA, Jodo Baptista. Paternidade. Enciclopédia Saraiva do Direito. S&o Paulo: Saraiva, p. 242, v. 57.

" ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsével em direcdo ao melhor interesse da crianca. In:
PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de Familia: estudos
em homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 48.
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Depreende-se dos estudos de Maria Isabel da Costa Pereira’* que quem nio
for capaz de assegurar o suporte material e espiritual para o pleno desenvolvimento da
personalidade do filho é melhor que se abstenha de té-lo. Essa conduta seria um modo de
prevencdo dos efeitos decorrentes da auséncia dos pais perante sua prole. Se ja estiverem
instalados os efeitos da irresponsabilidade dos pais no organismo psicofisico da criancga, resta
apenas a repressao aos pais omissos, que, por exemplo, poderdo ser acionados judicialmente

por danos morais emanados do abandono afetivo.

A salvaguarda mais eficaz da sociedade corresponde a prote¢do e a garantia
dos direitos dos membros da familia, principalmente das criancas e dos adolescentes, visto
que a estrutura familiar € o sustentaculo da organizacédo social. Cada ator tem seu papel a ser
desempenhado em prol da infancia e da juventude. O Estado deve promover politicas publicas
de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente. A sociedade deve fiscalizar e exigir
do Poder Publico a execucdo dessas politicas publicas e zelar pelo cumprimento adequado dos
deveres inerentes do poder familiar pelos pais. Finalmente, os genitores devem exercer de

modo pleno suas fungdes parentais.

Frise-se que, antes mesmo de exercer 0s deveres parentais, 0s pais precisam
compreender que criar uma crian¢a ou um adolescente vai muito além da acepcao do dever de
sustento, uma vez que esses seres em desenvolvimento necessitam de afeto, amor e carinho. O
principio da paternidade responsavel nada mais € do que o exercicio de uma paternidade
consciente, entendida como vacinagdo contra as moléstias juvenis provenientes de uma

familia desestruturada.

"t PEREIRA, Maria Isabel da Costa. A responsabilidade civil dos pais pela omissdo do afeto na formacio da
personalidade dos filhos. In: MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.).
Atualidades do Direito de Familia e Sucessdes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008, p. 275.
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2 ABANDONO AFETIVO

2.1 Poder familiar

2.1.1 Conceito

O ser humano necessita, durante sua infancia e adolescéncia, de quem o crie
e eduque, ampare e proteja, resguarde e cuide dos seus interesses, em suma, de quem promova
as condigdes mais adequadas para a plena formacdo fisica e psiquica dos filhos. As pessoas
naturalmente indicadas para o exercicio dessa missdo sdo os pais. Em principio, a lei confere
aos genitores essa funcdo, a qual se encontra sistematizada no instituto do poder familiar’?,

|73

também designado de poder de protecdo, poder parental, autoridade parental’® ou

responsabilidade parental.”

Aos pais foi atribuida uma funcdo semipublica, designada por poder
familiar, que principia desde o nascimento do primeiro filho e se manifesta por uma série de
direitos-deveres, isto significa direitos em face de terceiros e que sdo, perante os filhos,
deveres legais e morais.”> Aponte-se que o poder familiar nada mais é do que um munus
publico imposto pelo Estado aos pais com o intuito de que zelem pelo futuro de seus filhos.
Em outras palavras, o poder familiar € instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em
proveito dos genitores, por consideracdo ao principio da paternidade responsavel contemplado
no § 7° do art. 226, da Constituicdo Federal.”

Carlos Roberto Gongalves’’ sustenta que poder familiar é o conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. O
conceito também pode ser analisado sob o prisma de um expediente capaz de impor limites

aos filhos e exigir-lhes obediéncia em relacédo aos pais.

> GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 389.

® MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo

Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e préaticos. 4. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 81.

DOLTO, Frangoise. Quando o0s pais se separam. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 44.

> GONCALVES, Luis da Cunha. Direitos de familia e direitos das sucessdes. Lisboa: Atica, 1955, p. 307.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 37. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 346, v. 2;
RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 355, v. 6.

" GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
396, v. 6.
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José Antonio de Paula Santos Neto’® designa o instituto em estudo como um
complexo de direitos e deveres concernentes ao pai e a mde, fundado no direito natural,
confirmado pelo direito positivo e direcionado ao interesse da familia e do filho menor néo
emancipado, que incide sobre a pessoa e 0 patrimonio desse filho e serve como meio para

manté-lo, protegé-lo e educé-lo.

2.1.2 Titularidade e exercicio

O pétrio poder ou patria potestas era exercido pelo marido, conforme o
Caodigo Civil de 1916. Apenas na falta ou impedimento do chefe de familia que a mulher
tornava-se titular desse direito. O exercicio da titularidade da mulher ndo era simultdneo, mas
sucessivo. Em situacdo de divergéncia entre os conjuges, a Ultima decisdo sempre era a do
marido, exceto em caso de manifesto abuso de direito.” O modelo de familia patriarcal era

fundado em um sistema de desigualdade entre o marido e a esposa.

A Lei n°® 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada) alterou os rumos da
soberania do chefe da sociedade conjugal, visto que conferiu nova redacdo ao art. 380 do
Caodigo Civil de 1916, para estabelecer que, durante a vigéncia do casamento, o0 patrio poder
compete aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragdo da mulher. E em situagdo de
desacordo entre 0s progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do
pai, ressalvado & mée o direito de recorrer ao juiz para a solucéo da divergéncia.’® O pétrio
poder foi conferido a ambos genitores, mas ainda estava presente um desprezo latente a

vontade materna.

A igualdade plena dos conjuges no que concerne a titularidade e exercicio
do poder familiar somente se concretizou com a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988, cujo 8 5° do art. 226 estabelece que os direitos e deveres relacionados a sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.®*

A orientagdo constitucional repercutiu no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e no Cddigo Civil de 2002. O art. 21 do ECA estabelece que o poder familiar

® SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do pétrio poder. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 55.

" RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 356, V. 6.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
399, v. 6.

81 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
399, v. 6.
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sera exercido pelo pai e pela mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil. Por
conseguinte, o caput e paragrafo unico do art. 1.631, do Codigo Civil de 2002, atribuem o
poder familiar a ambos os pais, durante 0 casamento e a unido estavel, e, em caso de
divergéncia, a garantia a qualquer deles de recorrer ao Judicidrio para a solucdo do
desacordo.?? O art. 1.632 do Cédigo Civil de 2002 enuncia que a separacdo judicial, o
divorcio e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram o poder familiar, salvo quanto ao direito

dos pais de terem em sua companhia seus filhos.

Pode-se afirmar, sinteticamente, que, em uma situacdo padréo, a titularidade
e 0 exercicio do poder familiar pertencem a ambos os pais, em igualdade de condi¢des, sem
qualquer autoridade ou prevaléncia de um sobre o outro, com equilibrio e equidade na
atribuicdo tanto dos direitos como dos deveres com relacdo aos filhos menores.®* Em
situagBes excepcionais, pode ocorrer variacdo de grau do poder familiar, maxime quanto ao
que cumpre o dever de guarda, mas isso diz respeito apenas ao seu exercicio, € ndo a
titularidade.®* Acrescente-se as consideracdes que o poder familiar é exercido pelo pai e pela
mée, sem se preocupar com o vinculo firmado entre eles, pois o aludido munus deflui da

filiacdo, ndo do casamento ou da unido estavel.®®

2.1.3 Conteudo

O conceito de poder familiar ja foi apresentado como o conjunto de direitos
e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. O enfoque
deste trabalho, quanto ao conteudo do poder familiar, concerne a pessoa dos filhos. No que se
refere aos bens dos filhos, o Cddigo Civil de 2002 trata o assunto no Subtitulo Il, com a
denominacgdo Do usufruto e da administracdo dos bens de filhos menores, que esta inserido

no Titulo 11, destinado ao direito patrimonial 2

O Cadigo Civil de 2002 prevé, em sete incisos do art. 1.634, os direitos e

deveres que competem aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores. O primeiro inciso do

8 LLOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 296.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 85.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 297.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 359, v. 6; PEREIRA, Caio Mario da
Silva. InstituicBes de direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 424, v. 5.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p.
401, v. 6.
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supra-artigo disciplina o dever de criar e educar os filhos. O dever de criar, em sentido
juridico, implica garantir aos filhos todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.
Esses direitos podem ser considerados como complementos do direito a vida, que ndo pode
ser entendida apenas como a sobrevivéncia fisica, mas exige a possibilidade de total
desenvolvimento fisico, psiquico e intelectual, com satisfacdo das necessidades materiais,

afetivas e espirituais.®’

O segundo dever que consta no inciso | do art. 1.634 diz respeito ao dever
de educar, o qual consiste na obrigacdo de promover ao filho o desenvolvimento pleno da
personalidade, preparando-o para o exercicio da cidadania e qualificando-o para o trabalho,
seja por meio da educacdo informal, seja mediante a educacdo formal. A educacdo informal
desenvolve-se com o contato direto e diario que os pais mantém com os filhos, transmitindo-
Ihes valores e conceitos para a consolidagdo de sua personalidade. Ja a educacdo formal
constitui a escolarizacdo realizada em estabelecimento oficial de ensino e, nessa modalidade
de educacdo, os pais sdo responsaveis pela escolha da escola e pelo acompanhamento do

aproveitamento escolar de seus filhos.®®

O inciso Il do art. 1.634 trata do direito dos pais de terem os filhos em sua
companhia e guarda. A funcdo de ter os filhos em sua companhia expressa a relagdo de
proximidade entre pais e prole com constante troca de experiéncia, sentimentos e
informages.®® A companhia diz respeito ao direito de estar junto, convivendo com o filho,
mesmo sem estar exercendo a guarda. Ja a guarda como elemento do poder familiar constitui
um direito-dever, significa um direito de manter o filho junto de si, disciplinando-lhe as
relacdes, bem como representa o dever de resguardar a vida do filho e exercer vigilancia sobre

ele. Envolve também o dever de assisténcia, material, moral e educacional, e representacio.”

O terceiro inciso relaciona-se a fungdo de consentir ou ndo com o casamento
do filho. O consentimento para os filhos casarem ocorre quando estes séo maiores de 16 e
menores de 18 anos. Se houver divergéncia entre 0s pais, é assegurado a qualquer deles e ao

proprio filho recorrer ao juiz para a solucdo do desacordo (arts. 1.517 e 1.631 do Cédigo Civil

8 CURY, Munir; SILVA, Anténio Fernando do Amaral; MENDEZ, Emilio Garcia (Coord.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 26.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 102-104.

8 COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 111.

% MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo
Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 95.
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de 2002).”* A pouca maturidade pode levar o jovem precipitadamente ao casamento sem que
tenha condi¢des de assumir de modo adequado todos os encargos da vida matrimonial, o que

justifica a intervencdo da vontade dos pais.*?

O quarto inciso refere-se a prerrogativa conferida aos pais de nomear tutor
aos filhos por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou 0
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar.®® Silvio Rodrigues™ atenta que o inciso 1V
permeia 0 campo da tutela testamentaria. Ela sé se justifica se 0 outro conjuge, que também é
titular do poder familiar, for morto ou ndo puder, por alguma incapacidade, exercitar a
autoridade parental, pois ndo pode um dos conjuges privar o outro de um direito que a lei lhe

confere.

O quinto inciso implica a representacdo dos filhos até os dezesseis anos e a
assisténcia apds essa idade, nos atos em que os menores forem partes. A incapacidade
absoluta (art. 3° do Codigo Civil de 2002) impede totalmente o exercicio, por si s6, do direito.
O ato somente podera ser realizado pelo representante legal do absolutamente incapaz, sob
pena de nulidade (inciso | do art. 166, do Cddigo Civil de 2002). A incapacidade relativa (art.
4° do Cadigo Civil de 2002) permite que o incapaz pratique os atos da vida civil, desde que
assistido, sob pena de anulabilidade (inciso I do art. 171, do Cédigo Civil de 2002).%

O sexto inciso do art. 1.634 funda-se na nocdo de que os pais tém a funcéo
de ter o filho em sua companhia e guarda, para bem cuidar-lhe da criacdo e educacdo,
consequentemente, a lei assegura aos genitores o correlato mister de reclamar o filho de quem
ilegalmente o detenha, contra sua vontade e sem justa causa, impondo-lhe a volta coercitiva a

casa paterna.”

O sétimo e derradeiro inciso importa a funcdo dos pais de exigir dos filhos
que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigcos proprios de sua idade e condi¢do. O
primeiro dever abrangido pelo inciso VI esta relacionado ao dever de obediéncia do filho, o

qual se constitui na submissdo do menor as determinacdes dos pais relativamente a disciplina

%% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 301.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 122.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
405, v. 6.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Atualizagdo de Francisco José Cahali. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
361, v. 6.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
405, v. 6.

% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 112.
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domeéstica interna, assim como no que diz respeito a sua criacdo e educagdo, com sujeicao e

resignacao.””’

O segundo dever contemplado no inciso VII estd em sintonia com o dever
de respeito, que ndo cessa com a maioridade, pois € um dever do bom filho para com os pais,
qualquer que seja a idade a atingir.® O termo respeito se refere a consideracdo, reveréncia e
deferéncia que os filhos devem ter com relacdo aos pais, cuja medida € dada pelos usos e

costumes sociais, bem como pelas circunstancias.*

No tocante & exigéncia de servigos préoprios da idade e condicdo do menor,
Caio Mério da Silva Pereira'® ensina que a ideia predominante é a participacdo. O filho
coopera com o pai, na medida de suas forcas e aptiddes, devendo ser observadas as normas
constitucionais proibitivas no que se refere ao trabalho infantil, exceto na condicdo de

aprendiz (Emenda Constitucional n® 20/198).

2.2 Configuragéo do abandono afetivo

Indispensavel a demonstracdo dos contornos do abandono afetivo como
antecedente I6gico para viabilizar uma potencial responsabilizacdo civil dos genitores pelos
danos morais advindos desse fendmeno social. A configuracdo do abandono afetivo exige
uma apreciacdo acurada por parte dos operadores de Direito, pois, sem critérios previamente
estabelecidos, o resultado dessa nova realidade culminaria em abusos de pleitos

indenizatorios.

O vinculo de parentesco dos filhos com os pais constitui-se pela filiagéo.
Paulo Luiz Netto L6bo™ disciplina que filiacdo é a relacdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida de outra, ou adotada, ou vinculada mediante posse
de estado de filiacdo ou por concepcao derivada de inseminacao artificial heteréloga. Convém
esclarecer que o debate sobre a origem da filiacdo ndo interessa ao presente estudo. No Brasil,

ndo ha mais diferenciacdo entre filiagdo legitima, filiagdo ilegitima, filiagdo natural, filiacéo

% RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1958, p, 249, v. 2.

% SANTOS, Jodo Manuel de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1958, p. 61, v. VI.

*“RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo Bercovitz. Comentérios ao art. 155 do CCE. In: AMORQOS, Manuel Guardiola.
et al. Comentarios a las reformas del derecho de familia. Madrid: Tecnos, 1984, p. 1.058.

1% pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 431, v.
5.

101 | GBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 213.
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adotiva, ou filiagdo adulterina, pois a Constituicdo Federal de 1988, por intermédio do § 6° do

art. 227, proibiu qualquer tratamento discriminatdrio quanto a origem da prole.

N&o basta a constatacdo do vinculo de parentesco entre pai e filho para
esbocar o abandono afetivo, € necessario averiguar a existéncia de efetiva relacdo
paterno/materno-filial, pois, se um determinado casal mantém rela¢fes sexuais, sobrevindo
uma gravidez, e, no lapso temporal que permeia a concepcdo e a confirmacdo do estado
gestacional, este casal se separa (divorcio, dissolugédo da unido estavel, término do namoro ou
da relagdo eventual) sem que a futura mae procure o futuro pai para Ihe participar a noticia, a
mae ndo poderd imputar ao pai, depois, a responsabilidade por abandono afetivo. Cuida-se de
hipdtese em que o pai ndo tomou conhecimento da concepcao, sequer do nascimento do bebé
e, portanto, ndo provocou a ruptura do vinculo afetivo, uma vez que esse laco nunca se

efetivou.1%?

Conhecida a existéncia da prole pelo pai abandénico, parte-se para a analise
de outro aspecto pertinente a configuracdo do abandono afetivo que ¢ o do descumprimento
dos deveres advindos da responsabilidade parental. A conceituacdo de filiacdo ganha realce
nesta etapa, porque somente os pais podem descumprir os deveres decorrentes do poder
familiar, uma vez que eles sdo os Unicos que detém a titularidade e o exercicio desse poder. O
item 2.1.3 deste capitulo, que versa sobre o contetido do poder familiar, indica uma série de
deveres e direitos atribuidos ao pai e a mée quanto a pessoa dos filhos menores.

Anderson Schreiber®

sustenta que compete aos pais 0 dever de sustento,
guarda e educacdo dos filhos menores (art. 22 do ECA), e, mais especificamente, o dever de
dirigir-lhes a criacdo e educacdo (inciso | do art. 1.634, do Cddigo Civil de 2002). S&o
deveres que, apenas em uma Visdo reducionista, poderiam ser compreendidos de forma
exclusivamente patrimonial, a resultar apenas na obrigagéo de arcar com os custos da criagcdo
dos filhos. E certo que tais deveres vdo além, englobando, pela propria diccdo legal, os

aspectos existenciais de criar e educar.

O autor citado declara que o interesse por tras da demanda de abandono

afetivo ndo é, como muitas vezes se diz equivocadamente, um interesse construido sobre a

192 HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>. Acesso em: 15 abr.
2011.

103 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 174.
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violacdo de um dever de amar ou de dar afeto, mas um interesse fundado no dever normativo

expresso dos pais educarem e criarem seus filhos e, portanto, merecedor de tutela.'®

Paulo Luiz Netto Ldbo'® segue a mesma orientacdo acima narrada ao
explicar que o abandono afetivo nada mais é que o inadimplemento dos deveres juridicos da
paternidade. E possivel abreviar os deveres atribuiveis aos pais em deveres de sustento,

guarda e educacéo.

O dever de sustento ndo se limita a obrigacdo de prestar alimentos. Yussef
Said Cahali'® explica que, enquanto a obrigacdo alimenticia pressupe o bindémio
necessidade/possibilidade e decorre de uma relagdo de parentesco, o dever de sustento,
relativamente aos filhos menores e submetidos ao poder familiar, implica uma obrigacao
genérica e ampla de assisténcia, representada pelo dever de criar e sustentar a prole, cujo
cumprimento ndo se encontra restringindo a necessidade dos filhos ou a possibilidade

econdmica dos pais.

O dever de guarda como atributo do poder familiar € um direito-dever dos
pais. A guarda comum ou natural € aquela exercida pelos pais sobre os filhos menores
enquanto estiverem juntos, sob 0 mesmo teto.’” Nas hipéteses de separacdo ou de pais que
nunca viveram sob 0 mesmo teto, a regra basica é a da preferéncia ao que os pais acordaram
sobre a guarda dos filhos, quando chegarem a consenso mutuo. Caso 0s genitores nédo

resolvam de comum acordo, a guarda sera definida pelo juiz.'®®

O dever de educacéo da prole incumbe aos pais como forma de se garantir
aos filhos uma perfeita conformagdo moral e intelectual. Os pais devem desempenhar as
funcbes de educadores e de autoridades familiares para que a crianga possa se formar
enquanto pessoa humana. E necessério que a crianca possa receber uma educacio condigna e

uma nocao de autoridade, por meio da imposicéo de limites no seio familiar, sob pena de um

104 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacio a
diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 174.

1051 ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 309.

106 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 526.

07 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder Familiar. In; MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 95.

1% 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 187.
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desajustamento e uma inadequac&o social posterior, quando o grupo familiar, por si s, ja ndo

se fizer presente ou ndo se puder fazer ativo na protecio da pessoa do filho.*®

O fenémeno do abandono afetivo é geralmente detectado nas hipoteses de
separagdo dos pais, em que 0 genitor ndo-guardido se abstém em cumprir os deveres
discorridos acima. A auséncia, 0 descaso e a rejeicdo do pai ndo-guardido em relacdo ao
menor viola direito da personalidade deste, consequentemente, produz dano moral passivel de

indenizacdo a crianca ou ao adolescente lesados.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka'® defende que pode ocorrer a
hipGtese de um pedido indenizatorio ser pleiteado em face de um pai ou de uma mée
fisicamente presente, mas que ndo tenha cumprido, a contento, os seus deveres. O mau
desempenho desses deveres pode acarretar danos a formacdo socio-psiquico-cultural da
crianga. A autora mencionada apregoa que, nas ultimas décadas, o que se tem visto é uma
tentativa de se transferir a escola, por exemplo, o dever de educacdo das criangas, quando a

essas instituicdes incumbe tdo somente o dever de instrucéo e formacéao intelectual.

Examinar o abandono afetivo sob o ponto de vista do descumprimento ou
do ndo cumprimento pleno dos deveres decorrentes do poder familiar significa conferir uma
primazia interpretativa ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A
condicdo peculiar dessas pessoas em desenvolvimento enseja um tratamento especial pelo
ordenamento juridico brasileiro. As consequéncias dos danos de carater moral advindos do

abandono afetivo serdo analisadas no proximo item.

2.3 Consequéncias do dano moral advindo da auséncia afetiva

E necessario informar que a conduta omissiva do pai/mée em cumprir seus
deveres parentais gera dano moral ao filho. Esse assunto serd detalhado no capitulo 3 do
presente estudo. Neste item 2.3 do capitulo 2 serdo perscrutadas as consequéncias do dano

moral emanado de abandono afetivo.

199 HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>. Acesso em: 15 abr.
2011.

10 HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>. Acesso em: 15 abr.
2011.
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O inadequado exercicio da paternidade ou da maternidade interfere de
maneira danosa no desenvolvimento dos filhos. O desprezo, a indiferenca e a falta de afeto
interferem na formacdo da personalidade do menor e trazem como consequéncia a
agressividade, a inseguranca, a infelicidade, o abuso de drogas e o aumento da

criminalidade.'**

O abandono afetivo gera danos ao menor, sendo alguns irreversiveis.

Walkyria Carvalho Nunes Costa'*?

comenta, a respeito, que se tratam de feridas que néo
cicatrizam e que muitas vezes nutrem uma personalidade destrutiva e autopiedosa, abrigada
na ampla destruicdo da autoestima, sendo este valor essencialmente necessario para a
convivéncia do ser humano com os demais de sua espécie. A autora referida aponta que a

autoestima € o revestimento do carater, assim como a pele é o revestimento do corpo.

Claudete Carvalho Canezin''® repara na necessidade de demonstracéo de
carinho e afeto dos pais em relacdo aos filhos. Explica que, mesmo sendo apenas uma crianca,
ou um bebé, essa vida merece ser tratada com respeito a sua dignidade humana, que é o que
Ihe diferencia dos demais seres. Os pais omissos ndo conversam com seus filhos, ndo se
interessam pelo desempenho escolar da crianga nem reservam um tempo para brincarem com
0s jovens. Essas atitudes de negacdo ao filho sedimentam-se com o desenvolvimento psiquico
da crianga, por conseguinte, 0 menor cresce e torna-se um adulto inseguro, sem valorizar a si
mesmo. A autora citada observa que o abandono afetivo € muito pior que o abandono
material. O dinheiro pode ser conquistado das mais diversas formas e até terceiros podem
suprir a falta de alimentos, inclusive o Estado com sua faceta assistencial cuida dos mais
necessitados, mas o afeto que o pai se recusa a dar a um filho é impossivel de ser suprido por
guem quer que seja. Adverte que ficara eternamente um vazio no ser humano que ndo podera
ser preenchido por nenhum outro tipo de carinho, nem o0 maior amor ou paixdo pode ser

colocado nesse vazio.

111 PEREIRA, Maria Isabel da Costa. A responsabilidade civil dos pais pela omisséo do afeto na formacio da
personalidade dos filhos. In: MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.).
Atualidades do Direito de Familia e Sucess6es. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008, p. 275.

12 COSTA, Walkyria Carvalho Nunes. Abandono afetivo parental. A traicdo do dever do apoio moral.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12159/abandono-afetivo-parental>. Acesso em: 20 abr. 2011.

3 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparacdo do dano existencial ao filho decorrente do abandono
paternofilial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, p. 76-78, jun./jul. 2006, v.
8.
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Rodrigo da Cunha Pereira'’

inclina-se para 0 mesmo entendimento de
Claudete Carvalho Canezin no sentido de que o abandono material ndo € o pior, mesmo
porque o Direito tenta remediar essa falta, oferecendo alguns mecanismos de cobranca e
sangdo aos pais abanddnicos. O Codigo Penal, por exemplo, tipifica como crime o abandono
material e intelectual (arts. 244 e 246) e a lei civil estabelece pena de penhora e/ou priséo para
os devedores de pensao alimenticia. O autor em referéncia sustenta que mais grave € mesmo o
abandono psiquico e afetivo, a ndo presenca paterna no exercicio de suas funcdes, como

aquele que representa a lei, o limite, seguranga e protecéo.

O amadurecimento da personalidade dos infantes e dos jovens esta
associado ao tratamento que recebem tanto do pai quanto da mée. A titulo de exemplo, foi
realizada uma pesquisa na edicdo do Review of General Psychology'”®, em que cientistas
informaram que o grau de aceita¢do ou rejeicdo que uma crianca recebe — e percebe — do pai
parece afetar seu desenvolvimento de forma tdo profunda quanto a presenca ou a auséncia do
amor materno. Os especialistas observaram que a auséncia do amor materno e a do amor
paterno estdo associadas de modo semelhante a falta de autoestima, a instabilidade emocional,
a introspeccdo, a depressdo e a ansiedade da criangca. O risco de surgirem problemas de
agressividade, dependéncia de drogas e alcool, e delinquéncia esteve igualmente relacionado a
rejeicdo ou a aceitacdo da crianca por cada um dos pais. Os cientistas também descobriram
que receber amor e carinho do pai ou da mae teve para a crianca um efeito positivo igual
sobre a felicidade, o bem-estar, 0 sucesso social e 0 académico, desde o inicio da infancia até
a fase de adulto jovem.

E certo que a falta injustificada dos pais produz evidente dor psiquica e
prejuizo ao desenvolvimento da crianca e do adolescente.™®® O reconhecimento da
responsabilizacdo civil dos pais pelos danos emanados do abandono afetivo pode ser a
solugcdo mais apropriada para desestimular a pratica de futuras condutas de abandono.

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? Disponivel em:
<http://www.pontojuridico.com/modules.php?name=News&file=article&sid=17>. Acesso em: 20 ago. 2011.

5 MOZEN, Alan. Amor paterno é importante para o desenvolvimento infantil. Disponivel em:
<http://www.redepsi.com.br/portal/modules/news/article.php?storyid=121>. Acesso em: 20 ago. 2011.

16 GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por abandono
afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia com o direito a familia. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do poder judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 403.
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3 ABORDAGEM DA RESPONSABILIZACAO CIVIL PELOS DANOS
DECORRENTES DO ABANDONO AFETIVO

3.1 Consideragdes iniciais sobre a Responsabilidade Civil por abandono afetivo

Sergio Cavalieri Filho’

considera que o ordenamento juridico tem o
objetivo de proteger a atividade do homem que se comporta de acordo com o Direito e de
reprimir a conduta daquele que o contraria. No intuito de organizar a sociedade, a ordem
juridica imp&e deveres, que podem ser tanto positivos, de dar ou fazer, quanto negativos, de
ndo fazer ou tolerar alguma coisa. O autor citado traduz dever juridico como a conduta
externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social.
Acrescenta que a violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, geralmente, acarreta
dano a outra pessoa, 0 que gera um novo dever juridico representado pelo ato de reparar o
dano. As consideracOes aduzidas versam sobre a distin¢do entre dever juridico originario ou

primario e dever juridico sucessivo ou secundario.

O dever juridico originario, quando violado, produz um dever juridico
sucessivo, que é o de indenizar o prejuizo. Considera-se que a obrigacdo é sempre um dever
juridico originario.**® Se para a pessoa que descumpre o dever juridico originario surge um
outro dever juridico, que € o de ressarcir o dano, entdo, o dever juridico sucessivo constitui a
responsabilidade. Pode-se definir, em sintese, que toda conduta humana que, violando dever

juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.**°

Percebe-se que o raciocinio acima desenvolvido pode ser transportado para
0 presente estudo, uma vez que é possivel reconhecer o dever de indenizar como efeito do
abandono afetivo. A responsabilidade civil emergird da conduta do pai ou da mae
consubstanciada no descumprimento das obrigac6es advindas do poder familiar, cujos danos
emanados dessa atuacdo negligente representam uma leséo aos direitos da personalidade do
filho.

Antes de examinar individualmente os pressupostos da responsabilidade
civil, é necessério classificar as duas espécies de responsabilidade que circunscrevem o

fendmeno do abandono afetivo. Nao é possivel falar em responsabilidade sem ilicitude, sendo

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 01-02.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 21, v. 4.

119 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 02.
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o ilicito compreendido pela esfera civil ou penal. A mesma orientacdo é aplicada para
categorizar a responsabilidade, que pode ser civil ou penal, levando em conta a norma juridica
que estabelece o dever violado pelo agente. No caso da responsabilidade penal, a norma
infringida é de direito publico e o interesse lesado é o da sociedade. Na responsabilidade civil,
o interesse diretamente lesado é o privado.”® A luz da responsabilizacdo por abandono
afetivo, a norma juridica que estabelece os deveres provenientes do poder familiar tem

natureza civil.

Os adeptos da teoria dualista ou classica dividem a responsabilidade civil
em contratual e extracontratual. Enquanto o dever juridico violado, na responsabilidade
contratual, tem como fonte uma relacdo juridica obrigacional preexistente, verbia gratia, um
dever previsto em um contrato; a responsabilidade extracontratual contempla um dever

121 Os sectérios da teoria unitaria ou monista

violado explicito na lei ou na ordem juridica.
criticam essa dualidade, pois entendem pouco importar 0s aspectos sob 0s quais se apresente a

responsabilidade civil no cenério juridico, uma vez que os seus efeitos sdo uniformes.*??

A imputacdo da responsabilidade por abandono afetivo, no tocante a
dualidade de tratamento acima registrada, classifica-se em extracontratual, posto que 0s
deveres juridicos descumpridos pelos genitores estdo previstos na Constituicdo Federal de
1988, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no Codigo Civil de 2002.

Explicitados os pontos relevantes do sistema de responsabilidade, conclui-se
que a indenizagdo por danos morais advindos do descumprimento dos deveres parentais esta
delimitada na seara da responsabilidade civil extracontratual. Passo posterior configura a
necessidade de apresentar os trés pressupostos da responsabilidade civil derivada do abandono

afetivo: conduta, nexo causal e dano.

3.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil no contexto do abandono afetivo

3.2.1 Conduta

120 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 42, v. 4.

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 15-16.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 45, v. 4.
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Aspecto destacado no debate sobre a reparabilidade dos danos morais

gerados pela auséncia afetiva é a pratica de ato ilicito. Sergio Cavalieri Filho?

entende que o
nucleo duro do ato ilicito corresponde a uma conduta humana voluntaria, contraria ao Direito.
O art. 186 do Codigo Civil de 2002 refere-se a conduta com 0 emprego dos termos a¢éo ou
omissao. Estas duas expressdes sdo espécies do género conduta. O autor mencionado ensina
que conduta é o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acao

ou omissao, produzindo consequéncias juridicas.

A pedra de toque da no¢do de conduta humana é a voluntariedade, que
resulta exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento

necessario para ter consciéncia daquilo que faz.***

A atuacdo voluntaria praticada pelo ser
humano deve ser controlavel por sua vontade, de sorte que estardo excluidos do conceito de
voluntariedade os atos realizados sob coagdo absoluta, em estado de inconsciéncia, sob o

efeito de hipnose, delirio febril, ataque epilético, sonambulismo.*?

A vontade se opera com a existéncia de um minimo de participacao
subjetiva, de uma manifestacdo do querer suficiente para afastar um resultado puramente
mecanico. Ja a intencéo é a vontade dirigida a um fim determinado.'?® Rui Stoco™*’ adverte
que ndo se insere, no contexto de voluntariedade, o propdsito ou a consciéncia do resultado

danoso.

A depender da forma pela qual o comportamento humano voluntario se
manifesta, é possivel classifica-lo em positivo ou negativo. A primeira forma se traduz pela
pratica de uma acdo, um comportamento ativo ou positivo. A segunda trata da atuacao
omissiva ou negativa, geradora de dano. No plano fisico, a omissdo pode ser interpretada
como um nada, um ndo fazer, uma simples abstencéo de alguma conduta devida. De outro
lado, no plano juridico, esse tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente,

que sera responsabilizado.'?®

Verifica-se que a conduta desejada pelo Direito se exterioriza no

cumprimento efetivo e de modo completo, por parte dos pais, dos deveres que surgem do

122 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 23-24.

124 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 69, v. I1I.

125 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 40, v. 7.

126 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 29.

27 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 95.

128 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 70-71, v. I1I.
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poder familiar. No panorama da auséncia afetiva, a conduta omissiva revela-se no momento
em que o pai ou a mde deixam de cumprir as obrigacGes impostas pela lei ou ndo agem de
modo pleno, a fim de desenvolver todos os deveres da paternidade, sendo que esse

comportamento pode causar danos irreversiveis aos filhos.

N&o basta a pratica de uma conduta omissiva para conferir responsabilidade
aos pais abandonicos, exige-se que o genitor seja imputavel. A imputabilidade significa o
conjunto de condicBes pessoais que ddo ao agente capacidade para poder responder pelas
consequéncias de uma conduta contraria ao dever juridico. A imputabilidade possui como
elementos a maturidade e a sanidade mental. Importa o primeiro desenvolvimento mental; e 0
segundo, higidez.**® No momento em que o genitor deixa de praticar as suas obrigacdes
paternas, se ele ndo tem capacidade de entender o carater reprovavel de sua conduta e de

determinar-se de acordo com esse entendimento, ndo ha espaco para se falar em indenizacg&o.

3.2.2 Nexo causal

O segundo pressuposto da responsabilidade civil refere-se ao nexo causal.
Trata-se do elo etioldgico, do liame, que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao
dano.™*® N&o basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita, tampouco que a vitima
tenha sofrido um dano. E preciso que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo da
vitima seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade néo correra a cargo do autor do

fato.!%

E necessario sempre demonstrar, para intentar a acio de reparacdo, que, sem

o fato alegado, o dano ndo se teria produzido.'*?

A titulo de exemplo da presenga do nexo
causal em uma acdo de danos morais intentada pelo filho abandonado, este expbe a conduta
do pai ndo-guardido representada na relutancia em empreender visitacGes, nas faltas em datas
festivas, no desinteresse de participar de seu desenvolvimento escolar, nos telefonemas
escassos. Esse comportamento faltoso do pai repercute na esfera moral do menor, que, por

consequéncia, apresenta sintomas de depresséo, aniquilamento da autoestima e tendéncia ao

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 25-26.

130 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 8. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 128-129, v. IlI.

11 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 47.

132 DIAS, Aguiar. Responsabilidade civil em debate. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 177.
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suicidio. Na acdo por danos morais, o filho sustenta que sem a conduta ilicita do genitor néo-

guardido, devidamente comprovada, o dano ndo teria ocorrido.

Ocorre que o pai abandénico pode ser impedido de cumprir as obrigac6es
provindas da responsabilidade parental por alguém ou por alguma circunstancia. O pai podera
se valer de causas excludentes do nexo causal, pois se 0 comportamento devido, no caso
concreto, ndo foi possivel, ndo se pode dizer que o dever foi violado. As causas de exclusédo
do nexo de causalidade sdo o fato exclusivo da vitima ou de terceiro, o caso fortuito e a forca

maior. '

O fato exclusivo da vitima interrompe o curso causal que unia o agente ao
dano, porém é de dificil constatacdo no ambito do abandono afetivo. No fato exclusivo de
terceiro, a participacdo do terceiro na causacdo do dano pode ocorrer de maneira total ou
parcial. Na primeira hipdtese, o dano é causado exclusivamente pelo terceiro; na segunda, o
terceiro € apenas coparticipe, ou elemento concorrente no desfecho prejudicial. Apenas no
primeiro caso € que se verifica a eliminacdo do nexo causal, com a consequente exclusdo da
responsabilidade do agente.*** A guisa de exemplo da exoneragdo da responsabilidade civil do
pai faltoso por fato exclusivo de terceiro, pode-se mencionar o caso do pai divorciado que,
apesar de empregar todos os esfor¢os, € impedido pela ex-mulher de visitar o filho menor, de
pega-lo no colégio, até mesmo de manter contato por telefone com a crianga, em virtude de

0dio e magoa que a ex-esposa nutre pelo novo relacionamento do ex-marido.

As consequéncias do evento danoso podem ser atribuiveis a outros fatores
estranhos a atuacdo do agente, como o caso fortuito e a forgca maior. Nao existe um consenso
doutrinario acerca da definicdo dessas duas excludentes de nexo causal. Maria Helena
Diniz**® preceitua que, na forca maior, conhece-se o motivo ou a causa que d& origem ao
acontecimento, pois se trata de um fato da natureza. J4, no caso fortuito, o acidente que
acarreta 0 dano advém de causa desconhecida. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho™*® descrevem que a caracteristica basica da forca maior é a sua inevitabilidade, mesmo
sendo a sua causa conhecida; ao passo que o caso fortuito tem a sua nota distintiva na sua

imprevisibilidade, segundo os pardmetros do homem médio. Nesta ultima hipotese, a

133 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 66.

134 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 177.
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138 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: obrigagdes. Sdo
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ocorréncia repentina e até entdo desconhecida do evento atinge a parte incauta,

impossibilitando o cumprimento de uma obrigacéo.

No ambito da auséncia afetiva, exemplifica-se a exclusdo da
responsabilidade do genitor, em virtude de forca maior, na hipétese de um pai sofrer um
acidente aéreo, cuja aeronave cai em uma mata selvagem. O genitor fica privado de conviver
com o filho e de exercer os demais atributos do poder familiar durante o periodo da infancia
de sua prole, visto que passa alguns anos perdido na selva. Diante das circunstancias estranhas
a atuacdo do pai, seria inconcebivel um pedido indenizat6rio por danos morais advindos de

abandono afetivo.

3.2.3 Dano

O ultimo pressuposto a ser detalhado trata-se do dano. Sem a existéncia
desse elemento, ninguém pode ser responsabilizado civilmente. Define-se dano como a lesdo
a um interesse juridico tutelado (patrimonial ou ndo), causado por acdo ou omissao do sujeito
infrator.®>" Note-se que o conceito de dano compreende duas categorias distintas. A primeira
refere-se ao dano material ou patrimonial e a segunda diz respeito ao dano moral, imaterial ou

extrapatrimonial.®®

O dano material ou patrimonial atinge os bens integrantes do patrimonio da
vitima, entendendo-se como tal o conjunto de bens e direitos de uma pessoa apreciaveis

economicamente.®

A violacéo ao patriménio importa sua diminuicdo e permite ao lesado a
reparacao do prejuizo. A despeito da indenizabilidade do dano material, o objeto do presente
estudo ndo esta relacionado a esta categoria de dano. O abandono afetivo integra a ambiéncia

dos danos morais.

A definicdo de dano moral ndo é unanime entre os operadores de Direito. A
doutrina majoritaria brasileira adota o critério negativo por exclusdo, cujo fundamento

consiste em considerar dano moral como a lesdo que ndo corresponde a uma diminuigédo

137 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 78, v. I11.

138 BENASSE, Paulo Roberto. A personalidade, os danos morais e sua liquidacdo de forma multipla. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 137-148.
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patrimonial.**° Maria Helena Diniz*** posiciona-se na mesma linha doutrinéria anteriormente
registrada ao definir dano moral como a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa natural

ou juridica, provocada pelo fato lesivo.

Os doutrinadores modernos consideram que o critério negativo por exclusao
utilizado para definir o dano moral é insatisfatorio, por isso buscam a conceituacdo de dano
moral por intermédio de seus elementos essenciais, em razdo de bens como a vida, integridade
fisica e intelectual, paz, tranquilidade espiritual, liberdade individual, honra, reputacéo, pudor,
seguranga, amor proprio estético, afeigcdes legitimas, decoro, crenca, protecdo contra atos que

provoquem dor, tristeza, humilhago, vexame, dentre outros semelhantes.*?

Héctor Valverde Santana** ensina que o dano moral no se resume apenas a
lesio sem repercussdo patrimonial. E imprescindivel modificar o foco da questdo,
abandonando-se a concepcao de que o dano moral pressupde a dor da vitima. A formula para
delimitar o campo teérico do dano moral depende de duas ideias. A primeira refere-se a lesdo
ou privacdo de um direito da personalidade. A segunda concerne a reparacdo advinda da
violacdo de um direito da personalidade, pois toda violacdo de direito subjetivo tem uma
sangdo correspondente no sistema juridico. O autor supracitado define dano moral como a
privagdo ou a lesdo de direito da personalidade, independentemente de repercussao
patrimonial direta, desconsiderando-se o mero mal-estar, dissabor ou vicissitude do cotidiano,
sendo que a sancdo consiste na imposicdo de uma indenizagdo, cujo valor é fixado
judicialmente, com a finalidade de compensar a vitima, punir o infrator e prevenir fatos
semelhantes que provocam inseguranga juridica.

144 segue 0 mesmo raciocinio acima exposto. Assinala

Sergio Cavalieri Filho
gue a Constituicdo Federal de 1988, em razdo de ter consagrado a dignidade humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito, atribuiu nova feicdo e maior dimensdo ao
dano moral. Aponta que a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores
morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos, por conseguinte, os direitos a honra,

ao nome, a intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados no direito a dignidade. O

140 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 148.

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva,
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autor citado sintetiza dano moral como uma violagdo a dignidade humana. Aqui, verifica-se a
fronteira terminologica que separa os dois autores. Enquanto Hector Valverde Santana
conceitua dano moral como lesdo de direito da personalidade, Sergio Cavalieri Filho define

dano moral como leséo do direito a dignidade.

Carlos Alberto Ghersi define dano moral como toda modificacdo negativa
do espirito, porquanto pode ser fonte de preocupacfes ou estado de intensa irritacdo que
afetam o equilibrio animico da pessoa.!*> Ocorre que nem toda alteracdo animica de uma
pessoa pode ser considerada um dano moral. Carlos Roberto Gongalves**® entende que dano
moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacéo, o
complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito constituem o
conteddo, ou melhor, a consequéncia do dano.

Sergio Cavalieri Filho*’

demonstra que sO deve ser considerado como dano
moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢cbes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral, porque, além de fazerem parte da
normalidade do dia a dia, tais situagdes ndo s&o intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicoldgico do individuo. Se assim néo se entender, 0 dano moral sera banalizado e
as acOes judiciais em busca de indenizacGes pelos mais triviais aborrecimentos serdo
constantes. Assim como a febre é o efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e
sofrimento s6 poderao ser considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a

dignidade de alguém.

Os diversos argumentos acima referidos quanto a definicdo de dano moral
revelam que o pai ou a mae que deixam de cumprir seus deveres legais violam direito da
personalidade da crianca e do adolescente. Essa violagéo é qualificada como um dano moral
e, portanto, passivel de indenizacdo. E importante frisar que o mero mal-estar, dissabor ou
vicissitude do cotidiano ndo integram a acepcdo de dano moral decorrente de abandono
afetivo. A titulo ilustrativo, o pai que deixa de comparecer uma unica vez a um evento escolar
do filho ndo pode ser processado por danos morais, pois a conduta do genitor ndo passou de

um mero aborrecimento para o filho.

15 GHERSI, Carlos Alberto. Dafio moral y psicoldgico. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2002, p. 126.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 377, v. 4.
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A duvida que se erige, agora, diz respeito a identificacdo da espécie de
direito da personalidade violada pela auséncia afetiva. Mister, primeiramente, examinar o
conceito, a natureza juridica, o objeto, a classificacdo e as caracteristicas dos direitos da
personalidade para somente, depois, ingressar na discussdo sobre a espécie de direito da
personalidade lesionada.

A personalidade se resume no conjunto de caracteres do préprio individuo;
consiste na parte intrinseca da pessoa humana. No sentido juridico, a personalidade é o
primeiro bem pertencente & pessoa.'*® A protecdo que se da a esses bens primeiros do
individuo é denominada de direitos da personalidade. Conceituam-se o0s direitos da
personalidade como aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da

pessoa em si e em suas projecdes sociais.**°

Existem duas correntes doutrinarias, a positivista e a jusnaturalista, que
tentam explicar a natureza juridica dos direitos da personalidade. A primeira corrente toma
por base a ideia de que os direitos da personalidade devem ser somente aqueles reconhecidos
pelo Estado. Os positivistas negam a existéncia de direitos inatos & condicdo humana.’*® J4 a
segunda corrente, acolhida pela doutrina majoritaria, destaca que os direitos da personalidade
sdo verdadeiros atributos inerentes a condicdo humana, cabendo ao Estado apenas reconhecé-
los e sanciona-los em um ou outro plano de direito positivo — em nivel constitucional ou em

nivel de legislaco ordinaria.'**

O objeto dos direitos da personalidade sdo as manifestagdes interiores do ser
humano, os atributos fisicos e morais, bem como as projecGes pessoais no meio social,
aspecto externo ou extrinseco. A auséncia dos atributos internos e externos do ser humano
tornaria impossivel a sua existéncia, faltaria dignidade para o seu desenvolvimento, razdo pela
qual os direitos da personalidade sdo considerados como pressuposto de todos os demais

direitos subjetivos.'*

18 TELLES JUNIOR, Goffredo. Direito subjetivo. Enciclopédia Saraiva de Direito. So Paulo: Saraiva, n. 28,
1977-1982, p. 315.
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A classificacdo dos direitos da personalidade elaborada por Rubens Limongi

Franga'®

tem sido reiteradamente invocada pela doutrina nacional. O autor mencionado
baseou sua classificacdo nos atributos relativos a integridade fisica (direitos a vida, aos
alimentos, sobre o proprio corpo vivo ou morto, sobre o corpo alheio vivo ou morto e sobre as
partes separadas do corpo vivo ou morto), & integridade intelectual (direito a liberdade de
pensamento, direito pessoal de autor cientifico, artistico e de inventor) e a integridade moral
(direitos a honra, a honorificéncia, ao recato, ao segredo pessoal, doméstico e profissional, a

imagem, a identidade pessoal, familiar e social) do ser humano.

Os direitos da personalidade possuem diversas caracteristicas estabelecidas
pela doutrina. S80 extrapatrimoniais por serem insuscetiveis de afericdo econdmica. Sao
intransmissiveis, visto ndo poderem ser transferidos a esfera juridica de outrem. Sdo, em
regra, indisponiveis, posto que insuscetiveis de disposi¢do, exceto em casos expressamente
previstos em lei. S&o irrenunciaveis, ja& que ndo permitem a extingcdo por vontade de seu
titular. S&o vitalicios, pois ndo podem ser retirados da pessoa enquanto ela viver por dizerem
respeito a qualidade humana. Sdo ilimitados, ante a impossibilidade de se imaginar um
namero fechado de direitos da personalidade. Sdo impenhoraveis e imprescritiveis, ndo se

extinguindo nem pelo uso, nem pela inércia na pretensio de defendé-los.™

Os adeptos da tese de cabimento da indenizacdo por abandono afetivo a
justificam com base no principio da dignidade da pessoa humana. Eles sustentam que 0s
direitos da personalidade estio englobados no direito a dignidade. E possivel, agora, ingressar
no debate sobre a espécie de direito da personalidade violada — direito a honra — no fenémeno

do abandono afetivo.

E certo que a falta injustificada do pai ou da mde gera consequéncias
nefastas a personalidade do jovem, conforme ja exposto no item 2.3, do capitulo 2, deste
estudo. A conduta omissiva dos pais agride o direito a integridade moral da crianca e do
adolescente. O direito a integridade moral protege os atributos psicologicos relacionados a
pessoa, como a honra, a imagem, o recato, a vida privada e o nome. Tutela, pois, a higidez

psiquica da pessoa, sempre & luz da necessaria dignidade humana.**®

%3 FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 567, jan. 1983, p. 12-15, v. 72.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 121-122, v. 1.
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Lumen Juris, 2010, p. 185.



47

Especificamente em casos de abandono afetivo, o direito da personalidade
de cunho moral violado é o direito a honra. Este é imprescindivel a composicdo da
personalidade do ser humano e divide-se em duas vertentes: a honra objetiva e a honra
subjetiva. A primeira vertente prende-se & necessidade de defesa da reputacdo da pessoa,
compreendendo o bom nome e a fama de que desfruta no seio da coletividade, enfim, a estima
que a cerca nos seus ambientes, familiar, profissional, comercial ou outro. A segunda faceta

alcanca o sentimento pessoal de estima, ou a consciéncia da prépria dignidade.**®

Na licio de Adriano de Cupis™’, a boa fama da pessoa constitui o
pressuposto indispensavel para que ela possa progredir no meio social e conquistar um lugar
adequado; e, por sua vez, o sentimento ou consciéncia da propria dignidade pessoal representa
uma fonte de elevada satisfacdo espiritual.

Em contraposicdo a dicotomia referente as expressdes honra objetiva e

honra subjetiva, Carlos Alberto Bittar'>®

entende que o direito a honra tem um espectro mais
amplo e consiste no atributo valorativo da pessoa na sociedade. Afirma que, no direito a
honra, a pessoa é tomada frente a sociedade, no circulo social em que se insere, em funcdo do
valor insito a consideracédo social. Dai, a violagdo produz reflexos na sociedade, acarretando
para o lesado diminuicdo social, com consequéncias pessoais (humilhagéo, constrangimento,
vergonha) e patrimoniais (no campo econémico, como abalo ao crédito, descrédito da pessoa

ou da empresa, abalo de conceito profissional).

O autor referido defende que o direito ao respeito, apartado do complexo da
honra, conceitua-se pela a dignidade, ou sentimento de valor moral, ou honorabilidade, e
decoro, sentimento ou consciéncia da propria respeitabilidade.’®® O direito ao respeito
conceituado por Carlos Alberto Bittar corresponde ao direito a honra subjetiva definida pela
maioria da doutrina; ao passo que o direito a honra designado pelo supra-autor equivale a
honra objetiva definida pela doutrina majoritaria.

Apesar dos exemplos citados pela doutrina de violagdo ao direito a honra
corresponderem a comportamentos comissivos, positivos, é possivel também a ocorréncia de

lesdo ao direito a honra por uma conduta omissiva. Os casos correntes de abandono afetivo

1% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2004, p.
133.

7 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana, 2004, p. 122.

18 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2004, p.
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9 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.
139.
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demonstram lesdo ao direito a honra subjetiva do infante ou do adolescente. A atitude
negligente de um pai ndo-guardido, identificada pela falta de convivéncia com o filho, pela
auséncia de interesse em acompanhar o desenvolvimento escolar da crianca e pela omissédo
em ensinar valores éticos e morais ao menor, revela um dano a autoestima da crianca. A
conduta omissiva do pai abala o sentimento de dignidade pessoal do infante. Uma vez
quebrado o vinculo de convivio paterno/filial, a crianca e o adolescente percebem a rejeicdo
do pai, que refletirA no desenvolvimento psicofisico do menor, acarretando insatisfacdo

pessoal e sentimento de anulagéo da identidade do individuo.

H& igualmente casos de violagdo a honra objetiva da crianca e do
adolescente no espaco do abandono afetivo. Cita-se 0 caso em que 0 juiz condenou, em 2004,
um pai a pagar indenizagdo no valor de R$ 50.000,00 por danos morais e tratamento
psicoldgico da filha. O pai a abandonou com poucos meses de vida, quando se separou da
mae para constituir nova familia. A jovem abandonada sentiu-se rejeitada e humilhada,
especialmente por todos serem membros da coldnia judaica, pois, embora o genitor tratasse 0s
filhos que teve com a segunda esposa com carinho, dispensava um tratamento frio a menina.
Esta foi crescendo envergonhada, timida e embaracada, com complexos de culpa e
inferioridade, submetendo-se a tratamento psicol6gico.® E evidente que a conduta do
genitor, mesmo nao tendo sido comissiva, lesionou a reputacdo da filha perante a col6nia

judaica, em que a garota se sentiu estigmatizada entre seus pares.

O reconhecimento da pretenséo de filhos que propdem acdo de indenizacéo
por danos morais decorrentes de abandono afetivo exige a comprovacgéo da conduta lesiva dos
pais. E cedico que a prova busca a verdade de fatos, sempre com a finalidade de formar o
convencimento do julgador. A prova do dano moral implica a demonstracdo no campo
processual do fato gerador da lesdo aos direitos da personalidade, com que se presume a
existéncia de uma alteracdo animica e, consequentemente, o dano moral. Infere-se que a
presuncdo empregada na prova do dano moral opera de forma indireta, mediante atividade

intelectual do julgador, e ndo mediante averiguacdo direta do fato probando.'®*

As presungdes sdo divididas em duas espécies, presuncdes judiciais ou
simples e as presuncdes legais, sendo que estas comportam subdivisdo em presuncoes

absolutas, que ndo admitem prova em sentido contrario, isto é, a propria lei presume a

1001 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 308.
181 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 244-248.
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existéncia do fato probando, e as presuncdes relativas, que permitem a producdo de prova em
contrario. O sistema juridico brasileiro ndo trata expressamente a respeito da espécie de
presuncdo utilizada na afericdo do dano moral, portanto, o convencimento acerca da
existéncia do dano moral reporta-se a presunc¢do judicial ou simples, conclusdo autorizada
pela busca da verdade mediante todos os meios de provas, mesmo que ndo especificados em
lei, bem como pelas regras de experiéncia comum, segundo prescrevem os arts. 332 e 335,

ambos do Cédigo de Processo Civil.**?

A presuncdo judicial ou simples é representada por um processo mental, um
raciocinio 16gico que o juiz desenvolve partindo do conhecimento do ato violador dos direitos
da personalidade (fato conhecido) para inferir a verdade de que houve uma alteracao psiquico-
emocional da vitima (fato probando). Presume-se que a violacdo dos direitos da personalidade
enseja uma alteragdo na esfera subjetiva da vitima, que por sua vez deve obter do sistema

juridico uma resposta adequada.*®

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras concordam que o prejuizo imaterial
é uma decorréncia natural da prépria violacdo do direito da personalidade ou da préatica de ato
ilicito.® O dano moral é in re ipsa, ou seja, é uma consequéncia juridica que se opera
independentemente de prova do prejuizo. A assertiva mencionada justifica-se na dificuldade
de demonstrar na esfera processual as alteracbes animicas como a dor, a frustracdo, a

humilhacdo, o sofrimento, a angUstia, a tristeza.'®

Depreende-se que o dano moral proveniente de auséncia afetiva exige ser
provado em juizo. Ocorre que os fatos que deram origem ao dano moral é que devem ser
provados, e ndo as consequéncias do dano, como a dor, o sofrimento, a tristeza. Um filho
abandonado que quiser intentar uma acdo de danos morais em face do pai abanddnico deve
provar a conduta omissiva do pai, por exemplo, por meio de depoimento pessoal, ou prova
testemunhal que confirme o afastamento do genitor do convivio com o filho, ou, ainda,

mediante exibicdo de fotografias de datas importantes em que o pai esteve ausente.

182 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 248-249.

183 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 251-253.

%4 VIEIRA NETO, Mério Machado. Liberdade de imprensa, dano moral e responsabilidade do veiculo de
divulgacdo e do autor da matéria (Simula 221 do STJ). Revista da Escola da Magistratura do Distrito
Federal, Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal, Brasilia, 2001, p. 23-24, v. 6.

165 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 251.
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3.3 Diversas facetas de um s6 problema

Alguns magistrados brasileiros de primeira instancia e grande parcela da
doutrina vém se posicionando a favor da indenizacdo por danos morais oriundos de abandono
afetivo. Todavia, diversos Tribunais de Justica Estaduais do nosso pais tém resistido a
reconhecer a indenizagdo por abandono moral, seguindo, portanto, o entendimento do

Superior Tribunal de Justica (STJ).

O STJ enfrentou pela primeira vez o tema relativo a responsabilidade civil
de pai aband6nico no julgamento do Recurso Especial 757.411/MG, em 2005. O STJ, por
intermédio da Quarta Turma, decidiu, por quatro votos a um, pelo ndo cabimento de
indenizacdo por dano moral advindo de abandono afetivo. Na acdo ordinaria proposta contra o
pai por abandono afetivo, o filho afirmou que, desde o divorcio de seus pais, epoca do
nascimento da filha do genitor negligente com sua segunda esposa, foi descurado o dever de
Ihe prestar assisténcia psiquica e moral, apesar de o pai ter cumprido com a pensdo
alimenticia. O filho alegou que ndo teve oportunidade de ter conhecido e convivido com a
meia-irma e tentou varias vezes uma aproximacao com o pai, mas recebeu apenas abandono,

rejeicdo e frieza.'*®

Em primeira instancia, o pedido da acdo foi julgado improcedente, mas o
extinto Tribunal de Alcada de Minas Gerais acabou reconhecendo o direito a indenizacéo por
dano moral e psiquico causado pelo abandono do pai, e fixou a indenizacdo em 200 salarios
minimos, equivalente a quarenta e quatro mil reais, na época, por entender que a
responsabilidade pelo filho ndo se pauta tdo somente no dever de alimentar, mas se insere no
dever de possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, baseando-se no principio da

dignidade da pessoa humana.'®’

No recurso enderecado ao STJ, o pai alegou que a indenizagéo era abusiva e
representava a monetarizacdo do amor. Sustentou, também, que a acdo havia sido proposta
por inconformismo da mée, depois de tomar conhecimento de uma revisional de alimentos, na
qual o pai pretendia reduzir o valor da penséao alimenticia, e afirmou que, a despeito de o filho

ter atingido a maioridade, pagava-lhe pensdo até hoje. Os argumentos suscitados foram

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongalves.
Quarta Turma. Data de Julgamento: Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 421, v. 4.
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acolhidos, por maioria, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica.’®® O Ministro
Barros Monteiro'®, o nico que ndo conheceu do recurso, salientou que, ao lado da
assisténcia material, o genitor tem o dever de dar assisténcia moral ao filho, de conviver com
ele, de acompanhé-lo e de dar-lhe o necessério afeto. O Ministro citado ainda asseverou que 0
pai sO estaria exonerado da responsabilidade civil se demonstrasse a ocorréncia de forga

maior.

Os demais Ministros da Quarta Turma do STJ entenderam que a
indenizacdo por dano moral pressupfe a pratica de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a
aplicabilidade da norma do art. 159 do Cadigo Civil de 1916 ao abandono afetivo. Percebe-se
que o argumentado invocado pelo STJ ndo possui consisténcia juridica, posto que os pais que
deixam de cumprir seus deveres impostos pela lei, principalmente, os deveres de criar, educar
e prestar assisténcia moral aos filhos, praticam uma conduta contraria ao Direito, portanto,

ilicita. O voto do Ministro Barros Monteiro*"

seguiu a mesma linha de raciocinio ao
reconhecer a conduta ilicita do genitor, materializada no descumprimento do dever familiar de

convivio e afeto com o filho.

Aspecto destacado no julgamento do Recurso Especial 757.411/MG refere-
se a limitacdo ao campo do Direito de Familia para solucionar casos que envolvam abandono
afetivo. A legislacdo de familia prevé a pena de perda do poder familiar ao pai que deixa o
filho em abandono. O relator, Ministro Fernando Goncalves'’!, argumentou que o
descumprimento injustificado do dever de guarda, sustento e educacédo dos filhos leva a perda

do poder familiar, como a mais grave pena civil a ser imputada a um pai.

Observe-se que ndo se mostra razoavel restringir, ao ambito do Direito de
Familia, a resolucdo de questdes pertinentes ao abando moral, porque o fenémeno social em
exame transcende as barreiras da legislacdo de familia, encontrando respostas na seara da

Responsabilidade Civil, ja que o dano provocado pela auséncia afetiva tem carater moral.

168 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 421, v. 4.

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongalves.
Quarta Turma. Data de Julgamento: Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongalves.
Quarta Turma. Data de Julgamento: Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

"1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongalves.
Quarta Turma. Data de Julgamento: Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.
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Note-se, igualmente, que a perda do poder familiar ndo constitui a solucéo
mais adequada para o abandono afetivo. Eliane Goulart Martins Carossi‘’® questiona se a
perda do poder familiar seria realmente uma punicdo ao pai faltoso, uma vez que ele néo
exerceu esse poder espontaneamente durante os longos anos de vida de seu filho. A perda do
poder parental do genitor que abandona afetivamente 0 menor € um prémio, e ndo uma

punicdo, ndo servindo para justificar a impossibilidade de concessdo do dano moral.

Outro aspecto que sobressai na decisdao do STJ vincula-se a ideia de que
escapa ao arbitrio do Poder Judiciario obrigar alguém a amar ou a manter um relacionamento

afetivo. O Ministro Cesar Asfor Rocha'”®

manifestou-se no sentido de que o reconhecimento
de dano moral indenizavel por abandono afetivo seria uma tentativa de querer quantificar o
preco do amor. Em contraposicdo ao argumento levantado, Rodrigo da Cunha Pereira'’
sustenta que o afeto ndo é apenas um sentimento, é também uma agdo em relacéo aos filhos.
A reparagédo do dano moral vem exatamente contemplar aquilo que néo se pode obrigar. Dizer
que ndo cabe reparacdo civil pelo abandono afetivo € 0 mesmo que desresponsabilizar os pais

pela criacdo e educacao de seus filhos.

Claudia Maria da Silva'” defende que ndo se trata de dar preco ao amor,
tampouco de compensar a dor propriamente dita. Afirma que talvez o aspecto mais relevante
seja alcancar a fungéo punitiva e dissuasoria da reparacdo dos danos, conscientizando o pai do
gravame causado ao filho e sinalizando para ele, e outros, que sua conduta deve ser cessada e

evitada, por reprovavel e grave.

Adverte-se que a possibilidade de reconhecer a indenizacdo no caso de
abandono afetivo ndo significa um estimulo a pleitos indenizatorios, com o intuito de
enriquecimento injusto. Na verdade, propaga-se no Brasil a falsa ideia de uma industria das

indenizagOes, que ndo existe, pois 0 que se constata &€ uma frequente violacdo de direitos por

2. CAROSSI, Eliane Goulart Martins. O Valor Juridico do Afeto na Atual Ordem Civil-Constitucional
Brasileira. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=659>. Acesso em: 09 ago. 2011.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 757.411/MG. Relator: Min. Fernando Gongalves.
Quarta Turma. Data de Julgamento: Brasilia, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 17 ago. 2011.

1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, responsabilidade e STF. Disponivel em:
<http://rodrigodacunha.adv.br/rdc/?p=802>. Acesso em: 20 ago. 2011.

1> SILVA, Cléudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizacdo por danos &
personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia, ano VI, n. 25, ago./set. 2004.
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parte do Estado e nas relagdes entre particulares, portanto, na pratica, 0 que existe € uma

verdadeira industria de lesges.'”®

3.4 Finalidades da reparacdo do dano moral no ambito do abandono afetivo

A finalidade da reparacdo do dano moral possui uma triplice dimenséo,
traduzida nas noc¢des de compensar a vitima, punir o infrator e desestimular novas praticas
semelhantes.””” Yussef Said Cahali'”® preceitua que no dano patrimonial intenta-se a
reposicdo em espécie ou seu correspondente em dinheiro. A reparacdo do dano material visa a
indenizacdo integral da vitima, eliminando completamente a diminuicdo patrimonial
experimentada, restituindo-a ao estado anterior que se encontrava antes do ato ilicito, sendo

que o equivalente em dinheiro serve como ressarcimento do dano patrimonial.

O autor acima referido considera que no dano moral ocorre situacdo diversa,
pois o dinheiro ndo se destina & recomposi¢do patrimonial, mas a reparacdo opera-se no
sentido de proporcionar a vitima uma compensacdo, distinguindo-se da finalidade do
ressarcimento. Arremata que da responsabilidade civil do agente resulta para o ofendido o
direito a indenizacdo do dano (sentido genérico), que se resolve pelo ressarcimento do dano

patrimonial ou pela reparacéo do dano moral.*”

A primeira finalidade da reparacdo do dano moral refere-se a fungéo
compensatéria, que ndo significa o pagamento da dor ou sofrimento experimentados pela
vitima do ato ilicito. O dinheiro na reparacdo do dano moral serve como meio de compensar
ou proporcionar uma satisfacdo & vitima.*® A finalidade da resposta do sistema juridico pela
violacdo dos direitos da personalidade ¢ um instrumental de atenuacdo da dor, sofrimento,
aflicdo, preocupacdo, desgosto ou qualquer outra alteracdo negativa nas esferas social, fisica

ou animica do lesado.®

76 DONNINI, Rogério. Preservacdo de danos e a execucdo do principio neminem laedere. In: NERY, Rosa
Maria der Andrade; DONNINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao
professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 499-501.

YT SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 153-154.

18 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 44.

1% CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 44.

180 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 191.

181 REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 79.
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A segunda finalidade versa sobre o carater punitivo, cujo enfoque é dirigido
a pessoa do ofensor, ou seja, € 0 mecanismo de resposta do sistema juridico voltado a sanc¢éo
do agente causador do ato ilicito, e ndo mais a especifica preocupacdo com a pessoa da
vitima, que, por seu lado, tem a atencdo devida na finalidade compensatéria. Na finalidade
punitiva, o ordenamento juridico sanciona o agente causador do dano com o dever de reparar

a ofensa imaterial com parte de seu patrimonio.*®

A terceira finalidade da reparacdo do dano moral relaciona-se ao aspecto
preventivo, que se dirige a todos os integrantes da sociedade juridicamente organizada, e ndo
especificamente ao agente causador do dano. Considera-se como aspecto intimidativo e
desestimulador de futuras violagbes de direitos da personalidade, em que se busca evitar

183 Adolpho Paiva Faria Junior'®

condutas semelhantes de outros integrantes da coletividade.
inclina-se para 0 mesmo raciocinio registrado ao apregoar que a reparacdo do dano moral
quer, ao lado da funcdo compensatdria, desestimular a pratica de atos semelhantes, impondo

ao agressor maior reflexdo em seus passos futuros, meio inibitério de novas ocorréncias.

Constata-se que a conduta dos genitores identificada no descumprimento
das fungdes oriundas da responsabilidade parental implica a lesdo ao direito da personalidade
dos filhos menores, precisamente ao direito a honra. A violacdo ao direito da personalidade
representa um dano moral, cuja sancao estabelecida no sistema juridico importa a imposicao
de uma indenizacdo ao agente causador do dano. O propdsito da reparacdo do dano moral no
cenario do abandono afetivo conjuga trés aspectos distintos. O primeiro aspecto corresponde a
compensacdo do filho abandonado, no sentido de atenuar a dor por ele vivenciada pelo
desprezo do genitor. A segunda vertente relaciona-se a punicdo do pai que ndo cumpre com 0s
deveres oriundos do poder familiar. A terceira faceta deriva do carater preventivo da
indenizacdo, que encerra a finalidade maior da reparagdo do dano moral no espaco do
abandono afetivo, visto que servira de desestimulo para futuras condutas irresponsaveis de

pais faltosos.

182 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 189-193.

18 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 197-198.

184 EARIA JUNIOR, Adolpho Paiva. Reparac&o civil do dano moral. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 72-
73.
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CONCLUSAO

As transformaces de carater cientifico, politico e social, ocorridas ao longo
do século XX, deixaram marcas profundas na organizacdo familiar brasileira. O modelo
tradicional de familia cedeu lugar a familia contemporanea, fundada no afeto, no respeito, na
solidariedade, no companheirismo, na compreensdo e no amor. A concep¢ao atual de familia
estd ligada a realizacdo pessoal afetiva de cada membro que a compde, principalmente, da
crianga e do adolescente.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as atencfes estdo
voltadas para a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como seres ainda em
desenvolvimento. Essa condi¢do implica reconhecer a vulnerabilidade dos menores, bem
como a forga motriz inerente aos jovens que sera utilizada, no futuro, para movimentar as
engrenagens da sociedade. A defesa dos interesses infanto-juvenis, por meio da efetivacédo
prioritaria dos direitos das criancas e dos adolescentes, foi pulverizada entre familia,
sociedade e Estado.

E imprescindivel que a rede de protecdo dos direitos dos menores, composta
pelo Executivo, Legislativo e Judiciario, como também pela sociedade e pela familia,
sintonize-se na frequéncia do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. O
reconhecimento da responsabilidade civil dos pais pelos danos morais decorrentes do
abandono afetivo segue 0 mesmo caminho de diversas solugOes derivadas do melhor interesse

da infancia e da juventude aplicadas aos casos concretos.

O desenvolvimento psicofisico do infante e do jovem depende de um
exercicio adequado e pleno dos deveres decorrentes do poder familiar atribuiveis aos pais,
como o dever de sustento, dever de guarda e dever de educagdo. O pai ou a mae que ndo
desempenham ou desempenham de maneira inadequada 0s deveres provenientes da
responsabilidade parental incidem em abandono afetivo.

A lei ndo faculta aos pais conviver, criar ou educar seus filhos, pelo
contrario, a lei impde esses comportamentos como deveres juridicos aos pais. A inobservancia
das func¢des do poder familiar caracteriza uma conduta contraria ao Direito, portanto, ilicita.

A conduta ilicita do genitor ao deixar de cumprir, por exemplo, seu dever
familiar de convivio com o filho e com ele formar lagcos de paternidade, lesiona o direito da
personalidade, especificamente o direito & honra, da crianca e do adolescente abandonados. O

comportamento omissivo do genitor é o fato gerador do dano moral, entendido como lesdo ao
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direito da personalidade do menor ou violagao do estado fisico, psiquico e moral da vitima em

abandono.

O dano moral ndo é propriamente a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo, a
humilhacdo, pois esses estados de espirito relacionam-se a consequéncia do dano. Essas
consequéncias podem se manifestar por diversas formas no organismo do infante ou do
jovem. A medida que o pai ou a mie se absttm de exercer todos os deveres da
paternidade/maternidade, o risco de surgirem problemas que envolvam agressividade,
depressdo, ansiedade, inseguranca, dependéncia de drogas e alcool, delinquéncia juvenil e
aumento de jovens de rua, cresce na mesma proporgéo.

Nesse sentido, o sistema juridico previu como sancao a violacdo aos direitos
da personalidade a imposicdo de uma indenizacdo ao agente causador do ato ilicito, cuja
finalidade da reparacgéo é diluida em trés aspectos: compensatério, punitivo e preventivo.

O assunto acerca da responsabilidade civil de pais abanddnicos mostra-se
polémico e, embora alguns magistrados brasileiros de primeira instancia e grande parcela da
doutrina estejam acolhendo a tese do reconhecimento da indenizacdo por danos morais
decorrentes de abandono afetivo, diversos Tribunais de Justica Estaduais do nosso pais tém
resistido a reconhecer a indenizacdo por abandono moral, seguindo, portanto, o entendimento
do Superior Tribunal de Justica (STJ).

O STJ enfrentou pela primeira vez a questdo relativa a responsabilidade
civil por dano moral proveniente de abandono afetivo no julgamento do Recurso Especial
757.411/MG, em 2005, e optou, pelo voto da maioria dos Ministros da Quarta Turma, por ndo
reconhecer a indenizagdo. O acérddo proferido pelo STJ alinhou diversos argumentos no
sentido de rejeitar o cabimento da indenizacdo por abandono moral. Uma das fundamentacdes
inclinou-se para o entendimento de que a indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de
ato ilicito e o abandono afetivo ndo configura ilicito. Nota-se que o argumentado invocado
ndo possui consisténcia juridica, uma vez que 0s pais que deixam de cumprir seus deveres
impostos pela lei, principalmente, os deveres de criar, educar e prestar assisténcia moral aos

filhos, praticam uma conduta contraria ao Direito, portanto, ilicita.

Outro ponto suscitado no acordao diz respeito a previsao legal da perda do
poder familiar de pais faltosos como a melhor solucdo para o fenémeno social em debate,
sendo essa san¢do considerada como a pena civil mais grave a ser conferida a um pai. Na
realidade, a perda do poder familiar de um genitor omisso no cumprimento de seus deveres

parentais representa uma puni¢do apenas no plano virtual, porque o pai que reluta em
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desempenhar o0s deveres paternos deseja mesmo se desobrigar em definitivo dessas
atribuicoes. A perda do poder parental ndo importa 6nus ao pai faltoso, tampouco desestimula
ou inibe a pratica de atos semelhantes, portanto, pode-se dizer que a solucdo atribuida pelo

Superior Tribunal de Justica qualifica-se como um verdadeiro prémio ao pai abandonico.

Aspecto que sobressai na decisdo do STJ vincula-se a ideia de que escapa ao
arbitrio do Poder Judiciario obrigar alguém a amar. Ocorre que a indenizagdo conferida nesse
contexto ndo tem a finalidade de compelir o pai a amar seu filho, mas de compensar a vitima,
punir o infrator e, principalmente, de desestimular novas préaticas semelhantes de pais faltosos.
A funcdo preventiva ou dissuasodria da reparacdo do dano moral nas hipdteses de abandono
afetivo ganha relevo entre as trés finalidades da indenizacdo, pois permite sinalizar a
pretensos pais omissos que a sua conduta é vedada pelo Direito e que deve ser
obrigatoriamente interrompida. Nesse cenario, 0s pais poderdo se conscientizar da especial
missdo atribuida a eles — a da paternidade responsavel.

O reconhecimento da indenizacdo por dano moral no &mbito do abandono
afetivo traduz a verdadeira esséncia da Doutrina da Protecdo Integral, em que o melhor
interesse da crianga e do adolescente deve ser priorizado e efetivado. Os filhos menores néo
podem ser considerados como despesa, mas devem ser reconhecidos como sujeitos de direitos

e seres humanos dotados de dignidade, por isso, necessitam ser respeitados.

Os operadores de Direito ndo podem medir esforcos na luta pela defesa dos
direitos das criangas e dos adolescentes, pois um filho bem educado, que mantém um
convivio saudavel e harménico com seus genitores, que se revela prestativo no ambito
domeéstico, sera o adulto-cidadao participativo e produtivo do futuro. A violacdo aos direitos

de um jovem pode ser interpretada como um prejuizo a sociedade.
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